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RESUMO

JUNQUEIRA, André Rodrigues. Arbitragem na Administra¢do Publica: estudo de caso sobre a
eficiéncia do instituto nas Parcerias Publico-Privadas do Estado de Sdo Paulo. 2017. 313 fls.
Dissertagao (Mestrado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo,
Sdo Paulo, 2017.

A presente dissertagdo trata do uso da arbitragem como método heterocompositivo de solugdo de
disputas contratuais com participagdo da Administracdo Publica. Foi realizada pesquisa empirica,
com estudo de caso, tendo como objeto os contratos de PPP celebrados pelo Estado de Sdo Paulo.
A proposta de analise objetivou verificar se a arbitragem ¢ um instrumento adequado a resolugao
de conflitos em contratos com a Administracdo Publica, se o Estado tem condi¢des de realizar uma
opcdo consciente pela arbitragem ou pela cldusula de foro convencional, quais as vantagens
propiciadas pela resolugdo de conflitos estatais por arbitragem e se existem ganhos de eficiéncia ou
melhoria no relacionamento das partes decorrentes dessa escolha. O manejo das clausulas
compromissorias em contratos publicos e os precedentes em que a Administragdo Publica brasileira
atuou demonstram a existéncia de fases evolutivas, nas quais, inicialmente, havia uma rejeigdo do
instituto. Em momento subsequente, ocorreu uma ma utilizagdo de conceitos teoricos, com intensa
judicializagdo dos procedimentos arbitrais. Ao final, foi verificada uma etapa de amadurecimento,
na qual foram desenvolvidas melhores praticas para redacdo de contratos e condugdo dos
processos. Os resultados da pesquisa, que cotejou o material de campo com pressupostos teoricos
da Analise Economica do Direito, permitiram concluir que a clausula compromissoria ¢ apta a
gerar efeitos macroecondmicos positivos e mitigar o risco judicial entre as partes, principalmente
através da sinalizacdo estatal por transparéncia, pela intencdo de cumprimento das obrigacdes
pactuadas e pelo afastamento do aparato judiciario estatal (com suas conhecidas deficiéncias). No
plano da governanca contratual, a garantia por maior previsibilidade procedimental na arbitragem ¢
verificavel, mas a reducdo de custos do litigio e a melhoria no relacionamento entre gestores
contratuais foram premissas tedricas nao confirmadas pelos dados da pesquisa empirica.

As vantagens pelo uso da arbitragem ndo habilitam a utilizagdo desse instituto para qualquer
contrato celebrado pela Administragao Publica. De acordo com os estudos realizados, compreende-
se relevante a introdugdo da cldusula compromisséria em procedimentos de desestatizacdo (em
especial, concessdes comuns ¢ PPP), empreendimentos estruturados via Project Finance, contratos
que demandam desenvolvimento tecnologico ou customiza¢do de produtos ou servigos e
obrigagdes assumidas por valores acima de 20 milhdes de Reais. Em suma, os empreendimentos
para implementacdo de infraestruturas publicas merecem conter clausula de arbitragem no
instrumento juridico formalizado entre o publico e o privado.

Palavras-chave: Arbitragem, Administragdo Publica, Eficiéncia, Parcerias Publico-Privadas.



ABSTRACT

JUNQUEIRA, André Rodrigues. Arbitragem na Administra¢do Publica: estudo de caso sobre a
eficiéncia do instituto nas Parcerias Publico-Privadas do Estado de Sdo Paulo (“‘Arbitration in
Public Administration: A Case Study on the Institute’s Efficiency in Public-Private Partnerships”).
2017. 313 fl. Dissertation (Master of Laws of the State) — School of Law, University of Sdo Paulo,
Sao Paulo, 2017.

This dissertation addresses the use of arbitration as a heterocompositive method of resolving
contractual disputes with the participation of the Public Administration. An empirical research was
carried out, with a case study aiming at PPP contracts signed by the State of Sdo Paulo. The
proposed analysis aimed to verify that arbitration is an appropriate instrument for the resolution of
conflicts in contracts with the Public Administration, if the state is able to make a conscious choice
for arbitration or the conventional forum clause, what advantages are afforded by the resolution of
state conflicts via arbitration, and whether there are gains in efficiency or improvement in the
parties’ relationship resulting from that choice. The handling of arbitration clauses in public
contracts and the precedents in which the Brazilian Public Administration have acted demonstrate
the existence of evolutionary phases, in which the institute was initially rejected. Subsequently,
there was a misuse of theoretical concepts, with intense judicialization of arbitration proceedings.
In the end, a stage of maturity was verified, in which good practices were developed for drafting
contracts and conducting proceedings. The results of the research, which compared the field
material with theoretical assumptions of the Economic Analysis of Law, allowed us to conclude
that the arbitration clause is capable of generating positive macroeconomic effects and mitigating
legal risks between the parties, particularly through state transparency signaling, the intention of
fulfilling the obligations agreed upon, and the removal of the state judicial apparatus (with its well-
known deficiencies). In terms of contractual governance, the guarantee of greater procedural
predictability in arbitration is verifiable, but the reduction of litigation costs and the improved
relationship between contractual managers were theoretical premises not confirmed by empirical
research data.

The advantages of using arbitration do not enable the use of this institute for all contracts signed
into by the Public Administration. According to the studies conducted, relevant aspects include the
introduction of the arbitration clause in privatization procedures (in particular, common
concessions and PPPs), projects structured through Project Financing, contracts that require
technological development or customization of products or services, and obligations assumed with
values exceeding 20 million reais. In summary, projects for implementation of public
infrastructures should contain an arbitration clause in the legal instrument formalized between the
public and the private sectors.

Keywords: Arbitration, Public Administration, Efficiency, Public-Private Partnerships.
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INTRODUCAO

A dissertacdo de mestrado que se apresenta ao publico versa sobre a utilizacao
da arbitragem como mecanismo de solu¢do de disputas contratuais. A proposta de analise
se restringird ao estudo da eficiéncia de tal instituto nas Parcerias Publico-Privadas

celebradas pelo Estado de Sao Paulo.

A arbitragem ¢ um método heterocompositivo de resolugdo de litigios, no qual
um ou mais julgadores privados examinam o caso e apresentam uma soluc¢do vinculante as
partes. Seu uso ¢ permitido para conflitos que envolvam pessoas capazes e direitos
patrimoniais disponiveis. As vantagens geralmente associadas a esse instituto se
relacionam a autonomia conferida as partes para escolha de julgadores, ao procedimento
aplicavel e ao ordenamento juridico que disciplinard o conflito. Em linhas gerais, a
arbitragem ¢ considerada um instrumento que amplia a liberdade dos litigantes, com o

objetivo de obter uma melhor solugdo & disputa.’

Sabe-se que a arbitragem foi regulamentada no Brasil pela Lei federal n.
9.307/1996 e que, durante muito tempo, foram apresentados questionamentos acerca da
legalidade de seu uso pela Administragdo Publica. Em geral, compreendia-se que as
avengas com participacdo de pessoas juridicas de direito publico sempre continham
caracteristicas de indisponibilidade, que as impediam de serem submetidas a exame e

- . . 2
decisdo por um juizo privado.

' «Q direito da arbitragem, em maior medida que o direito internacional privado, presta-se a uma reflexio

de filosofia do direito. As nogdes de vontade e de liberdade, essencialmente filosoficas, estdo no coragdao
da matéria. Igualmente essenciais sdo as questdes de legitimidade suscitadas, por um lado, pela liberdade
das partes de preferir uma forma privada de resolu¢do de conflitos a jurisdigdo estatal, de escolher seu
juiz, de moldar o procedimento na forma que lhes parece mais apropriada e de determinar as regras de
direito aplicaveis ao litigio, inclusive as que ndo sdo oriundas de um sistema juridico determinado, e, por
outro lado, pela liberdade dos arbitros de decidir sobre sua propria competéncia, de determinar o
desenvolvimento do procedimento e, no siléncio das partes, de eleger as normas aplicadveis ao mérito do
litigio” (GAILLARD, Emmanuel. Teoria juridica da arbitragem internacional. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.
2).

Um resumo dos posicionamentos contrarios ao uso da arbitragem pelo Estado pode ser encontrado no
artigo do professor Ricardo Marcondes Martins, que concluiu sua opinido da seguinte forma: “Para o
sistema juridico, o magistrado ¢ o mais habilitado para dizer o Direito, de modo que o sistema lhe atribui
a magna fungdo de dizer definitivamente o direito perante um conflito de interesses. O magistrado €, no
mundo juridico, o oraculo do Direito. Ndo pode o legislador, sob pena de ofensa ao principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, destituir o magistrado da fung¢do de dizer
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No Brasil, em especial a partir do reestabelecimento do regime democratico pds-
1988, foi desenvolvido um modelo de governanca publica para diminuir o tamanho do
Estado, na maior parte das vezes relacionada a transferéncia de atividades ao setor privado.
Nesse contexto, parece possivel reconhecer que nos contratos celebrados pela
Administragdo Publica existe disposi¢cao e negocia¢do sobre determinados direitos com a

iniciativa privada.

Algumas mudangas conduzidas no ambiente econdmico, principalmente no
segundo mandato do presidente Luiz Inacio Lula da Silva, com a politica do denominado
novo-desenvolvimentismo, ndo alteraram esse cenario em profundidade. A despeito da
introducdo de diversas medidas de participagcdo do Estado em atividades econdmicas, com
especial destaque para alguns investimentos publicos em infraestrutura, fomento a
producao pelo financiamento de capital, expansao do mercado de consumo de massa via
programas de transferéncia de renda e apoio a formacdo de grandes empresas estatais, a

interagio contratual com a iniciativa privada se manteve intensa.’

Isso porque o papel do Estado em um ambiente globalizado precisa considerar o
relacionamento  Publico-Privado e uma adequada equacdo ao  binomio

regulamentagdo/privatizacio, independentemente da ideologia de governo.* Para que essa

definitivamente o direito nos casos de contratos relativos ao interesse publico. Somente os interesses
privados justificariam a atribuicdo dessa competéncia a um arbitro e, no plano abstrato, o interesse
publico sobrepde-se ao interesse privado. Conclui-se: todas as leis que autorizam a realizagdo de
arbitragem pela Administracdo Publica s@o, em decorréncia da supremacia do interesse publico sobre o
privado, inconstitucionais”. MARTINS, Ricardo Marcondes. Arbitragem ¢ Administragdo Publica:
contribuigdo para o sepultamento do tema. Interesse Publico, ano XII, 2010, n. 64, p. 85-104, Belo
Horizonte: Editora Forum.

MORAIS, Lecio; SAAD-FILHO, Alfredo. Da economia politica a politica econdmica: o novo
desenvolvimentismo e o governo Lula. Revista de Economia Politica, vol. 34, n, 4, Sdo Paulo, out./dez.
2011. De acordo com o pensamento dos autores: “Enquanto alternativa mais difundida, e conforme
examinado acima, o novo desenvolvimentismo contém um corpo articulado de politicas econdmicas
baseadas teoricamente no keynesianismo e no estruturalismo cepalino. Seu objetivo € representar uma
nova estratégia de desenvolvimento, superando o nacional-desenvolvimentismo tradicional ¢ adequando
os seus principios as novas realidades emergentes da revolucdo tecnoldgica e da globalizagdo. Essa
politica econdmica advoga a necessidade de uma ruptura com as politicas macroecondmicas neoliberais, a
serem substituidas por novas politicas monetarias, cambiais e fiscais, e subordinada a ado¢do das novas
politicas a existéncia de um projeto nacional para o Estado brasileiro. A defesa da ruptura tem como
fundamento a ideia de que as politicas macroecondmicas neoliberais sdo incompativeis com a soberania
do Estado para implementar uma politica econdmica atendendo ao objetivo nacional de retomada do
desenvolvimento com estabilidade macroecondmica e com um menor custo fiscal”.

* PUCEIRO, Enrique Zuleta. O processo de globalizagio e a reforma do Estado. In: FARIA, José Eduardo
(org). Direito e globalizagdo econémica. implicagdes e perspectivas. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 105-
126. Conforme o entendimento do professor argentino: “Mudam os paradigmas ¢ os modelos de gestdo
publica impulsionados a partir do segundo pos-guerra; as alternativas de substituicdo sdo objeto de um
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medida tenha éxito ¢ imprescindivel reconhecer que a Administracdo Publica cumpre suas

funcdes constitucionais (inclusive) pela celebragdo de contratos e transacao de direitos.

Essa maneira de compreender a posi¢ao do Estado no ambiente economico
ganhou espaco e foi confirmada por um arcabougo legislativo que favoreceu processos de
desestatizagao e, inclusive, esclareceu a aderéncia constitucional da Administragao Publica
de se submeter ao juizo arbitral em tais casos.” Essa ¢ uma premissa de trabalho do
presente estudo. Nao se discutira a arbitrabilidade subjetiva das pessoas juridicas de direito
publico, mas sim os casos em que a arbitragem se mostra recomendavel e as melhores

praticas para conducao dos procedimentos de solu¢do de disputas com participagdo estatal.

A partir dessa proposta de trabalho, serd exposto ao leitor um estudo sobre a
eficiéncia do uso da arbitragem nos contratos celebrados pela Administragao Publica, sob a
perspectiva empirica, na tentativa de delimitar quais vinculos obrigacionais formalizados
pelo Estado merecem conter esse método de solucdo de disputas previsto na avenca

celebrada. Esse ¢ o desafio de andlise proposto nesta dissertagao.

O capitulo inicial descortinara um panorama da teoria geral do contrato
administrativo brasileiro, em especial aqueles relacionados a construcao e operacao de
infraestruturas publicas, que se valem dos diversos modelos de concessdo previstos no

ordenamento juridico nacional.

Apbés a compreensdo da estrutura do contrato administrativo no Direito
brasileiro, com foco nos instrumentos acordados para implementacdo de infraestruturas
publicas, o capitulo subsequente se debrucara sobre o estudo especifico da arbitragem nos

contratos publicos. Inicialmente, serd oferecido ao leitor um panorama histérico-legislativo

debate ainda aberto. E importante, contudo, sublinhar a universalidade desse processo. Com impulsos de
politicas do mais diverso cunho ideoldgico, as estruturas estatais atravessam uma etapa de
questionamentos profundos. Desregulamentagdo e privatizacdo passam a ser aspectos centrais de uma
mudanga global que envolve governos, ideologias e estilos de gestdo administrativa com relativa
autonomia em funcdo das condigdes concretas de cada pais”.

> BONATO, Giovanni. La Riforma Brasiliana dell’arbitrato. Rivista Dell’Arbitrato, anno XXVII, fasc. 1, p.
39-86 Milano: Giuffre, 2017; SOMBRA, Thiago Luis Santos. Mitos, crengas e a mudanca de paradigma
da arbitragem com a Administra¢do Publica. Revista Brasileira de Arbitragem, ano XIV, n. 54, p. 54-72,
abr./jun. 2017; RUGGIO, Rodrigo Alves Pinto. O equilibrio econdomico-financeiro em parcerias publico-
privadas ¢ a importincia da administracdo contratual. In: BERNARDES, Edson Garcia (org.).
Administragcdo contratual e claim: coexisténcia pacifica dos aspectos juridicos e de engenharia em obras.
Sao Paulo: PINIT, 2015. p. 63-88.



20

sobre o tema, para um posterior detalhamento tedrico acerca de tal método de solugdo de
disputas nos liames obrigacionais estatais. Ao final, o capitulo conterd uma exposi¢ao

sobre eventuais particularidades da arbitragem com participagdo da Administragao Publica.

Na sequéncia, o terceiro capitulo apresentara a evolugdo da clausula de solugao
de disputas nos contratos publicos de infraestruturas, que constituem avengas de alta
complexidade de cunho relacional. As dificuldades enfrentadas pelos gestores
governamentais para a implementacao de seus empreendimentos justificam um tratamento
adequado ao sistema de resolucdo de litigios, que precisa ser eficiente, pois provavelmente

sera utilizado ao longo da execu¢do da avenga, em um cendrio de incompletude contratual.

O capitulo terceiro também apresentard o conceito de eficiéncia utilizado para
avaliar operagdes econdmicas, bem como a proposta de aproximagdo entre direito e
economia ao estudo do tema. A metodologia da Andlise Economica do Direito, em
especial a vertente da Nova Economia Institucional, revela a compreensdo da arbitragem

como institui¢do e como instrumento apto a gerar efeitos macroecondmicos positivos.

O derradeiro capitulo apresentara o estudo de caso que serviu de base a analise
empirica: a pesquisa de campo com as Parcerias Publico-Privadas celebradas pelo Estado
de Sao Paulo. Procedeu-se a entrevistas com os agentes que atuaram no Programa Estadual
de PPP, bem como ao estudo de Atas de Reunides de Conselhos, Notas Técnicas
elaboradas por Grupos de Trabalho e Pareceres da Procuradoria Geral do Estado.® Ao final,
o material colhido e produzido foi confrontado com as premissas teoricas apresentadas no
terceiro capitulo, para verificar se a previsdao de arbitragem nos contratos analisados foi
capaz de mitigar o risco judicial entre as partes, principalmente através da sinalizagdo
estatal por transparéncia e intencdo no cumprimento de obrigacdes pactuadas. No plano da
governanga contratual, a garantia por maior previsibilidade procedimental na arbitragem
também sera verificada, assim como possiveis reducdes de dispéndios financeiros pelas
partes e demais ganhos de eficiéncia em geral. Ao final, o desafio serd apresentar um rol de
tipos contratuais celebrados pelo Estado no qual se recomenda a introdug¢do da clausula

compromissoria.

% A opgio pela pesquisa empirica qualitativa, em detrimento da quantitativa, e as vicissitudes para selegdo
dos entrevistados e coleta das informagdes foram explicitados no item 4.1 abaixo.
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Cabe esclarecer que todos os documentos consultados e apresentados na
presente dissertacdo sdo publicos (ndo continham qualquer restri¢do de acesso ao cidaddo)
e foram extraidos de processos administrativos e de consultas em enderegos eletronicos
governamentais. Por sua vez, as informagdes produzidas a partir de entrevistas contaram
com autorizagdo de divulgagdo expressa dos entrevistados. Por fim, em carater
propedéutico, ressalta-se que toda a bibliografia em idioma estrangeiro citada ao longo da

obra foi traduzida pelo autor, sob sua responsabilidade.
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1 CONTRATACAO COM A ADMINISTRACAO PUBLICA

O trabalho de compreender a posicdo juridica obrigacional da Administragdo
Publica e os diversos contratos que podem ser celebrados por pessoas juridicas de direito
publico pressupde, de maneira preliminar, que o leitor seja apresentado a algumas nogdes
essenciais da Teoria Geral dos Contratos, exclusivamente aquelas que serdo pertinentes a

abordagem dos contratos administrativos desta dissertagao.

Nesse sentido, o objetivo deste capitulo ¢ explicitar um breve histérico dos
vinculos obrigacionais no Direito Privado e seu posterior desenvolvimento para os entes
estatais, com foco para as contratacoes de Parcerias Publico-Privadas. A partir desse
quadro tedrico, os itens subsequentes se debrucardo sobre as cldusulas de resolucdo de

controvérsias de tais avengas, em especial a clausula arbitral.

Conforme a orientagdo da escola da Jurisprudéncia dos Conceitos, o contrato
pode ser compreendido como o negdcio juridico bilateral ou plurilateral, instrumento para
constituigio, transmissdo e extingdo de direitos na 4area econdmica.’ No territorio
brasileiro, a dogmatica classica do direito privado costumava conceituar o contrato com
um olhar pouco expressivo aos liames obrigacionais publicisticos, cujo pensamento a

seguir é representativo de sua época:®

Contrato é o negocio juridico (ou o instrumento juridico) que estabelece
entre os figurantes, bilateralmente ou plurilateralmente, relagdes juridicas

GOMES, Orlando. Contratos. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 19. Para uma compreensio
aprofundada sobre a Escola da Jurisprudéncia dos Conceitos cf.: LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia
do direito. Traducdo de José Lamengo. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbekian, 2005. O seguinte excerto
representa a forma de pensar que referia corrente do pensamento juridico: “PUCHTA abandonou pois a
relacdo, acentuada por SAVIGNY, das ‘regras juridicas’ com o ‘instituto juridico’ que lhes ¢ subjacente,
em favor da constru¢do conceptual abstracta, e colocou, no lugar de todos os outros métodos — ¢ também
no de uma interpretagdo e desenvolvimento do Direito orientados para o fim da lei e o nexo significativo
dos institutos juridicos —, o processo logico-dedutivo da ‘Jurisprudéncia dos Conceitos’, preparando o
terreno ao ‘formalismo juridico’ que viria a prevalecer durante mais de um século, sem que a
contracorrente introduzida por JHERING conseguisse por longo tempo sobrepor-se-lhe. Formalismo que,
como acentua WIEACKER, constitui ‘a definitiva alienagdo da ciéncia juridica em face da realidade
social, politica e moral do Direito’. Nao foi assim por mero acaso que o0 movimento contraposto arrancou,
de inicio, ndo do terreno da filosofia, mas da recentemente surgida ciéncia empirica da realidade social,
isto ¢, da sociologia” (p. 29).

¥ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte geral. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1954. t. III, p. 202.
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ou as modifica, ou as extingue. Os mais importantes sdo os de direito
privado; porém ha-os de direito publico.

Em tempos atuais, o Codigo Civil (Lei federal n. 10.406, de 10 de janeiro de
2002) nao se preocupou em conceituar o contrato, mas apenas em disciplinar o instituto, a
partir do artigo 421, seguindo a opgao feita no Codigo Civil de 1916. A compreensdo que
pode ser inferida ¢ de que, no tocante a disciplina de Teoria Geral dos Contratos, o
legislador optou por uma amplitude semantica apta a favorecer as trocas comerciais do

sistema capitalista.’

A despeito das definigdes doutrinarias, as quais variam conforme o tempo € o
ordenamento juridico, quer parecer relevante a contribuicdo do jurista italiano Enzo
Roppo, que publicou, em 1977, a obra Il contratto,'® a qual estruturou os principais

elementos dessa categoria de negocio juridico.

De acordo com o renomado jurista, o contrato ¢ a veste juridico-formal de
operagdes econdmicas, “donde se conclui que onde ndo ha operagdo econdémica, ndo pode
haver também contrato”.'' Roppo identifica tal ferramenta juridica como o instrumento
para circulacdo de riquezas, compreendidas como utilidades suscetiveis de avaliacdo

economica.

?  Sobre o ambiente social existente a época da promulgagio do Cédigo Civil de 1916 e sua influéncia na

definicdo dos pressupostos regulamentares da novel legislagdo: “Dois fatos, no entanto, devem ser
destacados para melhor compreensdo de certos fendmenos superestruturais, notadamente o juridico. O
primeiro ¢ a contradigdo ideoldgica entre os setores predominantes da camada superior. Enquanto a
burguesia mercantil aspirava a um regime politico e juridico que lhe assegurasse a mais ampla liberdade
de acdo, tal como preconizava a ortodoxia liberal, a burguesia agraria temia as consequéncias da
aplicacdo, ao pé da letra, dos principios dessa filosofia politica, consciente, como classe, de que a
democratizagdo de fundo liberal se faria ao preco do seu sacrificio. Essa contradi¢do ndo provocou o
antagonismo entre os dois setores, ndo s6 porque seus interesses econdmicos imediatos coincidiam, mas
também porque a superestrutura politica era, em verdade, de fachada. O regime representativo, por sua
desfiguragdo através do coronelismo, permitia ao proprietario da terra resguardar-se de investidas contra
seus interesses fundamentais. Por outro lado, o sistema de franquias liberais aproveitava, tdo-somente, a
reduzido niimero, sendo estranho a grande maioria da populagao miseravel e inculta. E, desse modo, sem
grandes abalos, arrastava-se o pais pelos corredores da Historia”. In: GOMES, Orlando. Raizes historicas
e sociologicas do Codigo Civil brasileiro. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 29.

Foi consultada a traducdo portuguesa de Ana Coimbra e Manuel Januario Gomes: O contrato. Coimbra:
Almedina, 2009.

" Idem, p. 11.
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A perspectiva de analise desenvolvida pela obra supramencionada foi relevante
ao seu tempo e influenciou a teoria contratual até os dias atuais, ao entrelagar o ideal

econdmico com a dogmatica do direito positivo.

Deve ser pontuado que as ideias de Roppo evoluiram e acompanharam as
transformagdes sociais € economicas ocorridas ao longo do século XX, principalmente no
que diz respeito a transferéncia de atividades do Estado para o mercado, em razdo de uma
nova logica da privatizagdo e liberalizagdo, perceptiveis nao apenas na Italia, mas no

mundo ocidental em geral.

Essa percepcdo foi destacada em recente estudo, que mostra como as ideias do
professor italiano amadureceram em um periodo de trinta anos. O paper de Rafael
Vanzella destaca como, com o passar dos anos, o foco passa a ser a analise de questoes
dogmaticas advindas de um modo diferente de regulacao juridica. A énfase passa para as

consequéncias que o desarranjo do Estado-nagdo provoca nas técnicas contratuais

tradicionais, tanto no Estado liberal quanto no Estado social:'?

por outro lado, a sociedade e a economia globalizada exigem um contrato
cuja flexibilidade superponha-se aos valores de certeza e estabilidade [//
contratto del duemila, p. 7]. Reaparece, revigorada pela andlise
econdmica do direito, a teoria da efficient breach; o contrato ndo mais
constitui obrigagdo de adimplir, sendo um poder (formativo) de escolha
entre adimplir e ndo-adimplir/ressarcir-se, respeitar ou violar os deveres
(relativos) contratuais torna-se indiferente do ponto de vista axiologico,
mas relevante se aprecia sua conveni€ncia econdmica, pois nesse caso
privilegia-se a opcdo que garanta a melhor alocacdo de recursos [//
contratto del duemia, p. 7].

A evolugdo do pensamento de Roppo ressalta a relativizagdo do pacta sunt
servanda e o cerne do “novo paradigma contratual”. Igualmente, o tema de prote¢dao do
contratante mais fraco ¢ assumido como um dado normativo imposto ndo somente pelas
questdes de equidade e justica, mas sobretudo pela tutela do proprio funcionamento do

mercado.

2 VANZELLA, Rafael. O contrato: de Enzo a Vicenzo. Revista Direito GV, n. 2, p. 221-228, jun.-dez.
2005.
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Essa perspectiva do contrato inserido em uma ldgica econdmica serd privilegiada
na presente dissertagdo, pois acredita-se em sua aplicabilidade ao contexto governamental,

conforme sera exposto em diversas passagens do texto.

1.1 A origem do contrato administrativo

Os proximos itens serdo dedicados ao resgate da origem histérica do contrato
administrativo, ndo como um mero exercicio de busca por formas contratuais em
ordenamentos juridicos antigos, mas para compreender o formato do instituto no direito

pétrio atual.

1.1.1 Teorias sobre a aceita¢do e a negagdo do contrato administrativo

Ao longo da Historia do Direito, a presenga de contratos celebrados pelo Estado,
dotados de nuances em relagdo aos vinculos obrigacionais entre partes privadas, nem

sempre foi pacifico."

No direito comparado, a ideia de um direito publico regulador da relagao
contratual da Administragdo Publica se fez presente originalmente na Franca, que
influenciou os ordenamentos portugués, espanhol e italiano. Por sua vez, os regimes
aleméo e inglés ndo aderiram a essa teoria de plano.'"* O que permite a existéncia dessa
distingdo ¢ a presenga de um regime de servigo publico prestado pelo Estado, que
justificaria a existéncia de um regulamento contratual diferenciado; ou a vigéncia de um
modelo liberal, que dé& preferéncia ao tratamento igualitirio entre as partes, inclusive a

Administracdo Publica contratante.

13 . . .. ~
Para uma abordagem sobre as diversas teorias em torno dos contratos celebrados pela Administragdo

Publica, cf.: GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2003.t. 1, Cap. XI, p. 9 e ss.

“Costuma-se utilizar-se, a este propdsito, a nogdo de contrato de direito publico. As hipdteses que lhe
correspondem caracterizam-se pelo facto de o contrato (entre privado e a administragdo publica) se
relacionar estreitamente com um procedimento administrativo, no qual se baseia, integrando, e por vezes
substituindo, as previsdes unilaterais da autoridade publica: portanto, a disciplina da relagdo ja ndo ¢
determinada exclusivamente por estas, mas por estas ¢ juntamente por aquilo que resultou do acordo com
o privado”. ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p. 345.
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A despeito das diferencas entre os ordenamentos juridicos supramencionados,
pode-se afirmar que existe uma tendéncia de convergéncia entre os modelos na

Comunidade Europeia, refor¢ada pela tentativa de criar uma legislacdo unificada.'®

No inicio da historia do Direito Administrativo prevalecia a crenga de que o
Estado poderia atuar sempre de forma unilateral na regulamentacao de suas atividades e na
restricdo das liberdades. Nesse contexto, vale colacionar as considera¢des do jurista
argentino José Roberto Dromi acerca da moderna nogdo de contrato administrativo, em

contraposi¢do ao autoritarismo da antiga Administracio Publica:'®

Em conclusdo, o contrato ¢ um negocio juridico de grande importancia e
utilidade tanto para a ordem privada como no ambito ptblico. Portanto, a
Administracdo Publica no seu trabalho, na sua gestdo e atividade ndo
escapa da forga e do impulso do contrato. A afirmacdo de Otto Mayer de
que o Estado sempre manda unilateralmente, se constitui uma hipétese
arbitraria que de maneira alguma se compadece com a realidade
(Forsthoff).

Dentro dessa perspectiva, podem ser destacados dois ordenamentos juridicos
que, em sua origem, rejeitavam a ideia de que a Administragdo Publica poderia celebrar

contratos: o alem3io e o italiano.

A Ttalia do inicio do século XX conviveu com a influéncia de Santi Romano,
que defendia a impossibilidade das pessoas juridicas de direito publico celebrarem
contratos. Seus argumentos decorriam da ideia de que o interesse publico ndo admitia
transacdes inerentes aos vinculos obrigacionais. Dessa forma, o relacionamento entre
Estado e entes privados deveria se instrumentalizar por atos administrativos, dada a
posi¢ao de superioridade da Administragdo. Referido jurista apenas admitia a celebracao
de contratos entre entidades publicas, sem a participacdo de pessoas juridicas de direito

privado."’

Para um aprofundamento no tema: QUADROS, Fausto de. 4 nova dimensdo do direito administrativo: o
direito administrativo portugués na perspectiva comunitaria. Coimbra: Almedina, 2001. p. 21 e ss.

DROMI, José Roberto. Instituciones de derecho administrativo. Buenos Aires: Astrea de Alfredo y
Ricardo Depalma, 1978. p. 359.

ROMANO, Santi. Principii di diritto amministrativo italiano. 3. ed. Milano: Piccola Biblioteca
Scientifica, 1912. p. 56. Apud ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato administrativo. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 133.
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Igualmente, o ordenamento juridico alemdo também desacolheu, de inicio, a
possibilidade de celebracdo de contratos administrativos. Isso ocorreu por diferencas

metodoldgicas na construgao do direito publico tedesco.

A formacgao do direito administrativo na Alemanha se deu de forma tardia no
contexto europeu, apds a unificacdo dos Estados germanicos. Seu perfil dogmatico se
distanciou do modelo francés, de cunho casuistico e jurisprudencial, desenvolvendo-se de

maneira mais lenta e com maiores premissas tedricas.'®

Conforme apontam os estudos de Maurer,'” a postura contraria ao contrato
administrativo decorreu, em parte, da influéncia do jurista Otto Mayer no desenvolvimento
do direito administrativo germanico. Referido autor tentava justificar a autonomia de tal

disciplina juridica (ainda questionada no século XIX) pela teoria do ato administrativo.

Diante dessas raizes historicas, o direito alemao desenvolveu a possibilidade de
utilizacdo do contrato administrativo como uma alternativa em relacdo ao ato
administrativo, enquanto em outros ordenamentos juridicos o contrato administrativo ¢
uma alternativa em relacao ao contrato de direito privado. Dentro dessa perspectiva, vale

trazer a contribui¢io de Marrara, que aponta:*’

De todos os dispositivos, 0o mais significativo para um observador
brasileiro certamente é o que permite, como regra geral, o uso do contrato
de direito publico para reger relagdes juridicas, ou seja, para criar alterar
ou extinguir obrigacdes entre os cidaddos e a Administracdo Publica,
desde que a opgdo contratual ndo seja vedada por norma especifica. Na
diccdo expressa do § 54, um o6rgdo publico pode, em vez de expedir um
ato administrativo, celebrar um contrato de direito publico com aquele
individuo ao qual o ato administrativo se direcionaria. Em outras
palavras: a VwlVfG torna a consensualizag¢do por instrumentos contratuais
uma opc¢do real para o agente publico diante da forma classica de agdo
impositiva por atos administrativos. O Poder Publico dispde da
possibilidade de caminhar pela via negocial sempre que a considerar mais
util e eficiente para solucionar um conflito ou pretensdo que poderia ser
igualmente objeto de disciplina unilateral.

'8 ARAUJO, Edmir Netto de. O direito administrativo e sua historia. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, v. 95, p. 8, 2000.

' MAURER, Harmut. Elementos de direito administrativo alemdo. Traducdo de Luis Afonso Heck. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001. p. 132.

* MARRARA, Thiago. A experiéncia do direito administrativo alemio: o que os brasileiros devem saber?
In: SUNDFELD, Carlos Ari (org.). Contratos publicos e o direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 441.
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Em linhas gerais, pode ser afirmado que o contrato de direito publico alemao —
ao contrario do ocorrido na Franga, em que o instituto se desenvolveu por uma necessidade
de realizar atividades que somente se concretizariam pela existéncia de prerrogativas de
autoridade para a Administracao — foi manejado aos casos em que a Administra¢ao poderia
dispensar seu poder administrativo e resolver certas questdes de forma consensual com os

particulares.”'

1.1.2 O contrato administrativo do direito francés

O direito francés ¢ aquele no qual a teoria do contrato administrativo se
aprimorou com profundidade e serviu de inspiragao ao desenvolvimento do tema no Brasil.
Suas caracteristicas merecem ser analisadas no presente capitulo, em razdo de sua

importancia histdrica.

E de conhecimento geral que a Franga foi o bergo das Revolugdes Burguesas do
século XVIII. A queda do Antigo Regime e a ascensdao de um governo fundamentado na
Lei demandou o desenvolvimento de regulamentacdo sobre os limites de atuagdo estatal,

garantidor da liberdades basicas do cidaddo. Conforme o posicionamento de Losano:*

De tudo isso deve-se concluir que o direito administrativo ¢ um produto
da Europa continental pds-revolucionaria, o que proibe generalizar os
seus conceitos além desses limites de espaco e de tempo. Ele se apresenta,
de fato, como o direito que o Estado burgués usa para se defender tanto
contra a classe nobiliaria eliminada, quanto contra a classe popular que,
usada como aliada no decorrer da revolugdo, foi reprimida depois da
tomada do poder. O cidaddo tem, com relagdo ao Estado burgués, ndo um
direito subjetivo (como no direito privado), mas um interesse
juridicamente tutelado.

Para compreensao da teoria do contrato administrativo na Franga, ¢ preciso
saber que seu desenvolvimento decorreu da criacdo de uma jurisdi¢do especifica para os

conflitos da Administracdo Publica, através do Conselho de Estado.

O Conselho de Estado francés ¢ um 6rgao técnico que participa das trés fungdes

do Estado. Dentro da funcao legislativa, tal 6rgdo emite pareceres sobre projetos de leis;

*!' ESTORINHO, Maria Jodo. Requiem pelo contrato administrativo. Coimbra: Almedina, 2003. p. 45.

* LOSANO, Mario. Os grandes sistemas juridicos. Tradugdo de Marcela Varejio. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 93.
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por sua vez na fung¢do executiva atua com a redagdo de intimeros regulamentos
administrativos e na atribuigdo judiciaria é o juiz supremo da Administragio.”” Em sua
funcdo judicante, as decisoes sdo soberanas e nao podem ser revistas pelo Poder Judiciario

comum.

Nessa toada, o contrato administrativo, enquanto categoria autdbnoma na teoria
geral do contrato, se desenvolveu como consequéncia de uma necessidade politica em criar
uma jurisdi¢do administrativa apta a manter o principio da separagao dos poderes.
Conforme defendido por parte da doutrina, o direito administrativo francés do século

XVIII acreditava que a atividade de julgar o Executivo era vedada aos tribunais comuns.**

Além da indispensabilidade de preservacdo do principio da separacdo dos
poderes, outra motivagdo impulsionou a dualidade de jurisdicao na Franca. Imaginava-se
que o Conselho de Estado deveria funcionar como um foro que ndo privilegiasse
interpretacdes restritivas e excessivamente apegadas ao texto da lei, como era a praxe do
Poder Judiciario a época (o juiz como a boca da lei), mas que sua jurisprudéncia
funcionasse como um caminho para solu¢ao de conflitos e estruturacdo de conceitos
necessarios para o novo ramo do direito que florescia, como o proprio conceito de contrato
administrativo.”> Assim, o que hoje parece ser um dos ramos mais legalistas do direito se

desenvolveu a partir de um trabalho jurisprudencial de vanguarda.

Nessa toada, o Conselho de Estado foi responsavel por lapidar o direito

administrativo na Franga, de modo que diversos conceitos tedricos dessa disciplina

# GAIZER, Francois. O Conselho de Estado Francés. Cadernos de Administracdo Publica, n. 29, 1955.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/11942>. Acesso em: 11 jul. 2016.

ESTORINHO, Maria Jodo. Requiem pelo contrato administrativo. Coimbra: Almedina, 2003. p. 24. De
acordo com a autora, a distingdo conceitual do contrato administrativo partiu, na Franga, pela necessidade
de promover uma “autonomizagao processual” para a posterior ‘“autonomizagao administrativa”.

Cf: MOURA, Mauro Hiane de. 4 autonomia contratual da Administra¢do Publica. Rio de Janeiro: GZ,
2014, p. 83. O autor ainda traga um panorama das premissas doutrinarias que influenciaram o
delineamento da teoria do contrato administrativo pelo Conselho de Estado: “A teoria do contrato
administrativo que seria desenvolvida pelo Conselho de Estado e pela doutrina, como se vera a seguir,
formaria um amalgama entre as teorias de Duguit e Hariou. De Duguit, aproveitaria o conceito de servico
publico como atividade essencial para a manuten¢do da interdependéncia social, a necessidade de
atualizacdo constante das regras de execucdo do servico publico e, em parte, a proposi¢ao de que o
conceito de servigo publico poderia ocupar posicdo de conceito-chave do Direito Administrativo. De
Hauriou, a teoria contratual que abandonava o modelo adotado durante o século XIX — e passava a
explicar os poderes derrogatorios do direito comum que eram atribuidos ou ndo ao Estado pelos cadernos
de encargos ndo como meras previsdes contratuais, mas como sintomas de uma posicdo de preeminéncia
do Estado tipica da puissance e que ele jamais poderia abandonar” (Idem, p. 207).
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decorrem de seus julgados e inspiraram o direito positivo de muitos paises, inclusive do

Brasil >

Dentre tais conceitos, encontra-se o contrato administrativo, definido em
territorio francés por elementos legais e jurisprudenciais. No que tange aos critérios
jurisprudenciais, sdo apontados os seguintes elementos distintivos: (i) presenca de
clausulas exorbitantes e (ii)) o objeto de servico publico. Quanto ao regime legal,
determinados contratos sdo submetidos a regulamentacdo administrativa ¢ a consequente
jurisdicdo do Conselho de Estado por forca de lei, independentemente de conterem

disposi¢des de direito privado.”’

Essas caracteristicas essenciais da praxe francesa delimitaram o conceito
doutrinario utilizado por diversos paises que adotam o regime romano-germanico, de modo
que o enunciado abaixo tem origem na literatura argentina, mas ¢ valido para diversas

nac¢des, inclusive para a teoria brasileira mais tradicional:**

Podemos entdo definir os contratos administrativos dizendo que sdo, por
sua natureza, aqueles celebrados pela Administragdo Pablica com um fim
publico, 0 que, em sua execucdo, podem afetar a satisfagdo de uma
necessidade publica coletiva, razdo pela qual estdo sujeitos a regras de
direito publico, exorbitantes do direito privado, que colocam a contratante
da Administra¢do Ptblica em uma situagdo de subordinagéo juridica.

% Cabe pontuar que a estruturagdo da ideia de contrato administrativo pelo Conselho de Estado francés foi
criticada por certos juristas, incomodados com o fato de que suas notas distintivas pudessem
descaracterizar o conceito de contrato na teoria geral do direito. O portugués Vasco Pereira da Silva
enxergou certo embaralhamento terminoldgico em sua defini¢ao, nos seguintes termos: “Surge, entdo, no
Contencioso Administrativo, a primeira manifestagio da dicotomia ‘esquizofrénica’ ao nivel dos
contratos celebrados pela Administracdo Publica, que leva a distinguir, de ‘entre os iguais’, aqueles que
‘eram mais iguais do que os outros’, de modo a lhes poder ser atribuido um ‘foro especial’, privativo da
Administragdo, enquanto que os demais ficavam submetidos aos tribunais judiciais, como os acordos
celebrados entre simples particulares (...) O contrato administrativo é, pois, um conceito bifronte — a
semelhanca de um ‘monstro de duas caras’ —, que consegue ser, a0 mesmo tempo, bilateral e unilateral,
consenso de vontades e supremacia (ou submissdo) de uma parte em face da outra, instrumento de
cooperagdo e mecanismo de sujei¢do”. In: SILVA, Vasco Pereira da. Direito administrativo portugués e
europeu no divd da psicandlise. In: MARRARA, Thiago. Direito administrativo: transformagdes e
tendéncias. Sao Paulo: Almedina, 2014.p. 161.

ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato administrativo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p.
180.

BERCAITZ, Miguel Angel. Teoria general de los contratos administrativos. Buenos Aires: Depalma,
1952. p. 214.
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1.1.3 O contrato administrativo do direito brasileiro

A analise do contrato administrativo no direito brasileiro pode partir de um

enfoque dogmatico, que facilitard o recorte metodolégico proposto pelo presente estudo.

A despeito da existéncia de manifestacdes contratuais da Administragdo Publica
desde os primordios da historia do Brasil, compreende-se que sua sistematizagdo ocorre a
partir do inicio do século XX, com a promulgacdo do Cddigo de Contabilidade Publica da
Unido (Decreto n. 4.536, de 28 de janeiro de 1922).%° Referido diploma normativo
dispunha que o empenho da despesa deveria ser precedido de contrato e concorréncia
publica para fornecimentos e obras publicas acima de determinado valor, bem como trazia
alguns requisitos de validade para os contratos administrativos. Seu detalhamento foi
instrumentalizado pelo Decreto n. 15.783, de 8 de novembro de 1922, que aprovou o

regulamento para execugdo do Cdodigo de Contabilidade Publica da Unido.

Posteriormente foi promulgado o Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de
1967, que reorganizou a Administragdo Publica Federal e estabeleceu diretrizes para a
Reforma Administrativa. Seu titulo XII trazia normas especificas relativas a licitagdes para
compras, obras, servicos e alienacdes. Tratava-se de trabalho desenvolvido a partir dos
estudos de uma Comissao Especial de Reforma Administrativa, instituida pelo Presidente

Castello Branco, formada por economistas, administradores e advogados.

Ap0s o inicio do processo de redemocratizagdo, o Brasil contou com um novo
estatuto, o Decreto-Lei n. 2.300, de 21 de novembro de 1986, que trouxe uma extensa
disciplina juridica sobre licitagdes e contratos administrativos, revogando o titulo XII do

Decreto-Lei n. 200/67.

Ao final, no contexto de um conturbado momento politico do Brasil, decorrente
de escandalos de corrupcao e do impeachment do Presidente Fernando Collor de Mello, foi
promulgada a Lei Federal n. 8.666, de 21 de junho de 1993, que estabeleceu um regime

juridico Unico para as licitagdes e contratos administrativos.

2 CAVALCANTI, Themistocles. Curso de direito administrativo. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1956. p. 78, 80 ¢ 89.
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Assim, a evolugdo do regime legislativo brasileiro dos contratos administrativos
se iniciou em um contexto de baixa densidade normativa, que conferia ampla margem de
discricionariedade a Administracdo para redigir as avengas obrigacionais da forma mais
adequada para cada caso concreto. No ambito do Codigo de Contabilidade Publica da
Unido, a preocupagdo maior era a organiza¢do das finangas publicas, de modo que o

contrato era interpretado como mera formalizagdo prévia ao empenho de despesas.

Com o advento do Decreto-Lei n. 200/67 ja era possivel verificar uma maior
preocupacdo com a positivagdo de elementos minimos para formalizacdo do contrato.
Nesse momento, o legislador ja comega a concentrar sua atencdo no detalhamento do
procedimento licitatorio, a partir da tipificagdo de modalidades, critérios de habilitagao,
garantias contratuais, modalidades de execugdo das avencas e regime sancionatério do
contratado. Paulatinamente, inicia-se uma jornada de reducdo da discricionariedade do
gestor publico para redagdo contratual, privilegiando-se os elementos do edital de licitagdo,

que deveriam espelhar os critérios previstos em lei.

Por fim, tanto o Decreto-Lei n. 2.300/86 quanto a Lei Federal n. 8.666/93
sedimentaram um regime legislativo que privilegiou o maior detalhamento possivel do
procedimento licitatério e o estabelecimento de diversas diretrizes para o instrumento
contratual. Em linhas gerais, pode ser afirmado que tudo passou a ser disciplinado pela lei,
a partir de um regime juridico unico para qualquer tipo de contratacdo, seja o mero
fornecimento de materiais para o dia a dia dos 6rgdos publicos, seja a para complexas
obras publicas. Sobre as desvantagens do regime juridico Unico, cabe destacar o

posicionamento de Floriano de Azevedo Marques Neto:*°

Essa tendéncia (seria mesmo uma maldi¢@o) leva a doutrina a predicar um
unico regime juridico para os cargos ¢ os empregos publicos (rejeitando
modulagdes necessarias a tdo diversificadas fun¢des hoje exercidas pelos
agentes publicos); a defender que o estatuto das licitagdes deve ser uno,
invariavel, ndo obstante as compras governamentais serem diversificadas
ao extremo; a sustentar que as entidades da Administragdo indireta devem
seguir um figurino unico, independentemente da Constitui¢do, a qual
expressamente determina que a Lei € que devera cria-los ou autorizar sua
criacdo em seu art. 37, inciso XIX, (o que supde dispor sobre seu regime
juridico) ou, ainda, faz-nos dizer que os bens publicos seguem um Unico

3% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Do contrato administrativo a administra¢io contratual. Revista
do Advogado, n. 107, ano XXIX, p. 74-82, dez. 2009.
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regime juridico, malgrado a discrepancia de utilidades publicas a que
podem servir.
Em suma, pode ser afirmado que a evolucdo do contrato administrativo no
Brasil passou por uma transicao de um regime de liberdade para um regime formalista, no
qual a figura do contrato perdeu importancia.’' Esse cenario comega a se alterar em tempos

recentes, conforme sera exposto no préximo topico.

1.2 Os possiveis modelos contratuais com a Administracao Publica brasileira

Pode-se afirmar que o direito administrativo brasileiro herdou do direito francés
a existéncia de um regime juridico proprio aos contratos celebrados pela Administracao
Publica, que poderiam se subdividir em dois grupos: aqueles em que a Administragao
Publica se encontra em pé de igualdade com o particular e aqueles em que detém atributos

diferenciados, para prote¢ao do interesse publico envolvido na contratagdo.

No Brasil, ao contrario do modelo francés, em que a diferenca conceitual dos
tipos de contratos a serem celebrados pelo Estado decorria da especializagdo da jurisdigao
e dos julgados do Conselho de Estado, o trabalho distintivo foi, basicamente, feito pelos

doutrinadores, cada qual em sua época.*

Todavia, a evolucdo legislativa brasileira dos contratos administrativos
caminhou no sentido da criagdo abrangente de procedimentos, principalmente no bojo da
licitacdo, e unificagdo de regimes juridicos, praticamente extinguindo a distin¢do
doutrinaria entre contratos administrativos e contratos privados celebrados pela
Administragdo, quanto positivando a aplicagdo de um mesmo regime juridico para todas as

contratacoes.

' Sobre a evolugio legislativa da licitagdo no Brasil, corroborando a tese da procedimentalizagdo, que

privilegiou o formalismo em detrimento dos resultados, cf.: ROSILHO, André. Licitagdo no Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 65.

Cabe esclarecer que o Conselho de Estado brasileiro, existente durante o século XIX, desempenhou
fungdo auxiliar ao Poder Moderador, que a despeito de sua importincia para solucdo de grandes
controvérsias juridicas a época, ndo pode ser comparado ao o6rgdo homoénimo do Direito francés,
principalmente em razdo de sua curta duragdo. Sobre o tema, cf.: LOPES, José Reinaldo de Lima. O
Ordaculo de Delfos: o Conselho de Estado no Brasil-Império. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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Os proximos itens destacardo as caracteristicas essenciais do contrato
administrativo cldssico brasileiro e das tentativas de sua revisitagdo, criadas para

regulamentar recentes necessidade sociais.

1.2.1  Os contratos administrativos tipicos

Como ja mencionado, o contrato administrativo tradicional ¢ disciplinado no
direito brasileiro pela Lei federal n. 8.666, de 21 de junho de 1993, que estabelece normas
gerais para licitagdes e contratos para obras, servigos, compras e aliena¢des no ambito dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. O regime juridico
dessa lei se estende as entidades da Administracao indireta e entidades controladas direta

ou indiretamente pelo Poder Publico.

Referida lei, ao ignorar as diferencas entre o regime juridico das entidades
dotadas de personalidade juridica de direito publico daquelas sujeitas ao direito privado,
retirou parte das vantagens existentes em atribuir o exercicio de determinada atividade a
uma empresa estatal, relacionadas a flexibilidade nas contratagcdes. Nesse sentido,
representou um retrocesso em relagdo ao revogado Decreto-Lei n. 2.300/86, que permitia a

criacdo de um procedimento simplificado para as licitagdes nas estatais.
Sobre o tema, destaca-se o pensamento de Maria Sylvia Di Pietro:>®

No ambito da legislag@o ordinaria e complementar, a mesma tendéncia foi
observada, bastando, para tanto, lembrar a Lei n. 8.666, de 21-6-93, que
veio disciplinar as licitagdes e os contratos administrativos de uma forma
desastrosa, sob a maior parte dos aspectos em que ¢ analisada; basta
mencionar alguns: ultrapassou os limites da competéncia da Unido,
prevista no art. 22, inciso XXVII, outorgada apenas para estabelecer
“normas gerais”; carregou exageradamente no formalismo; o que ¢ pior,
impds para todas as entidades da Administragdo Direta e Indireta,
independentemente do regime juridico a que se sujeitem, idéntico
procedimento licitatorio (em flagrante retrocesso em relagcdo ao Decreto-
Lei n. 2.300, de 21-11-86, que permitia a ado¢do de procedimentos
simplificados no artigo 86); nem mesmo em relagdo aos contratos fez
qualquer distingdo, o que trouxe como consequéncia a atribuicdo de
prerrogativas publicas a pessoas juridicas de direito privado, inclusive
empresas que atuam ou deveriam atuar em regime de competi¢cdo com a
iniciativa privada; o resultado ¢ o que se veem, a todo momento, editais

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Piblica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 27.
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de licitacdo baixados por empresas estatais, como bancos, por exemplo,
com itens idénticos ao Poder Publico, inclusive previsdo de penalidades.

Na percepcao aqui defendida, o dever constitucional de licitar (inciso XXI do
artigo 37) jamais obrigou a adogdo do mesmo procedimento aplicavel a Administracao

direta para as sociedades de economia mista e empresas publicas.

Igualmente, ao obrigar a adogdo do mesmo regime contratual para todas as
compras € servigcos, estabeleceu-se uma padronizagdo da rigidez procedimental

desnecessaria e ineficiente, conforme ja exposto no item 1.1.2 supra.

No geral, os contratos disciplinados pela Lei n. 8.666/93 sao adequados para um
segmento especifico: obras publicas de pequeno e médio porte. Essa talvez fosse a
principal necessidade brasileira no inicio dos anos 90 do século XX. Nota-se essa
caracteristica pelo detalhamento do procedimento, pela proibicao de que o autor do projeto
basico possa participar da licitagao (inciso II do artigo 9°), pela escolha do contratado se
pautar prioritariamente pelo critério de menor preco (artigo 45), pela necessidade de que
todo o detalhamento da execucdo contratual seja previamente estipulado pelo contratante,

entre outros elementos.

Por sua vez, para as contratagdes complexas, que demandam o desenvolvimento
de uma nova tecnologia ou a customizacdo de um produto, para atendimento das
necessidades da Administragdo, os dispositivos da Lei n. 8.666/93 nao se mostram
adequados. Para essa finalidade, a lei ndo previu um regulamento proprio para o
aprimoramento de um objeto ou servigo contratado, a ser realizado ap6s a adjudicagdo pelo

vencedor da licitacao.

Sabe-se que a aquisicdo de produtos singulares, cujos players de mercado sejam
extremamente reduzidos, ¢ sempre um problema para a Administragdo Publica. Isso
porque, caso o projeto basico apresente os elementos necessarios e suficientes para
caracterizar a obra ou o servi¢o (inciso IX do artigo 6° da Lei n. 8.666/93), havera o risco
de direcionamento do empreendimento a um Unico fornecedor. Por outro lado, se o projeto
basico for deveras conciso havera o risco de aquisi¢ao de uma solugdo que nao atende as
necessidade governamentais. Cite-se, como exemplo, a aquisicdo de um sistema de

sinalizacdo para uma linha metroferroviaria pelo Estado.
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Por sua vez, para as compras de bens e servicos comuns, de necessidade
cotidiana da Administragdo, a Lei Federal de Licitagdes e Contratos se mostrou
insuficiente, por ndo prever a possibilidade de inversao de fases de julgamento da proposta
e habilitacao (que confere agilidade ao procedimento) e pela possibilidade de competi¢ao

. 34
de precos entre os interessados.

Em resumo, pode-se afirmar que a Lei n. 8.666/93 foi vitima de sua pretensao
unificadora, totalitdria e onipresente. A tentativa de criar um regime juridico para tudo e

para todos se mostrou fracassada e novas modalidades contratuais tiveram que ser criadas.

1.2.2  Os contratos de concessdo de servigo publico

A concessdao de servico publico ¢ instituto utilizado ha muito tempo pela
Administragdo Piblica brasileira, para diversas finalidades.®> No objeto de estudo do
presente trabalho, importa analisar tal modalidade contratual a partir do advento da

Constitui¢ao Federal de 1988 e da Lei federal n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995.

Como apontado por Vera Monteiro, a Constituicdo Federal brasileira de 1988
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nao traz um conceito de concessdo, segundo o pensamento da autora:

A palavra “concessdo” esta presente em diversos dispositivos
constitucionais, mas sem qualquer compromisso com a construgdo de um

** Tais instrumentos foram posteriormente positivados pela legislagio especifica de licitagio na modalidade
de pregdo. Cf.: MONTEIRO, Vera. Licitagdo na modalidade de pregdo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. passim.

3 A tese de Floriano de Azevedo Marques Neto traz um resgate histérico do instituto da concessio,

demarcando sua evolucdo em quatro fases, nos seguintes termos: “Seguimos esta demarcacdo: (i) o
periodo imperial se refere ao periodo em que as concessdes passaram a ser outorgadas pelo Brasil (e ndo
mais pela Corte portuguesa) e compreende desde o0 momento em que a familia real se instalou no Brasil
até o final da Monarquia, em 1889; (ii) o segundo periodo se inicia com a Republica e a Constitui¢do de
1891 e seguira até os anos 1930, com a chegada de Getulio Vargas ao poder e o término da Republica
Velha; (iii) a terceira etapa da periodizag@o adotada aqui compreendera o periodo que vai do Estado Novo
até a redemocratizacdo, no final dos anos 1980, e, apesar de incomum nas tradicionais divisdes historicas,
justifica-se por corresponder ao inicio de uma estruturacdo mais efetiva da administragdo ptblica
brasileira (e do servigo publico) e a deflagragdo do processo de modernizagdo econdmica e institucional
do pais, ainda que pela otica autoritaria (descontado o interlidio democratico do pds-Segunda Guerra até
1964); e (iv) o quarto periodo inclui o p6s-Constituicdo de 1988 e a redemocratiza¢do, compreendendo
também as reformas regulatérias dos anos 1990”. In: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A
concessdo como instituto do direito administrativo. Tese apresentada ao concurso para provimento de
cargo de Professor Titular. Faculdade de Direito. Universidade de Sdo Paulo, 2013. p. 103.

36 MONTEIRO, Vera. Concessdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 72.
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conceito, fixagdo de um sentido inico ou, mesmo, estabelecimento de um
regime juridico constitucional.

(..

Interessa, para os fins desse trabalho, focar na concessdao quando ela é
usada para fazer surgir uma relagdo de cunho econémico entre o Poder
Publico e terceiro (...) e ndo quando se representa um mero ato de
conceder, a partir do preenchimento de certos requisitos previstos em lei.

Nesse conjunto de ideias, corroboramos as consideragdes supramencionadas
sobre o estudo da concessao, visto como uma relagao de cunho econdmico entre o Estado e
terceiro, para viabilizar a frui¢do de utilidades publicas ao cidadao. Essa ¢ a orientagdo que

sera privilegiada no presente trabalho.

A atual Carta constitucional positivou a concessdo como modalidade contratual
para delegacdo de servigo publico, conjuntamente com a permissao de servigo publico.
Além disso, determinou que houvesse uma lei para dispor sobre o regime das empresas
concessionarias e permissionarias de servicos publicos, com disposi¢cdes acerca de seu
contrato, forma de prorrogagdo, condigdes de caducidade, fiscalizacdo e rescisao
contratual. Ademais, o regime constitucional determinou que a remuneragdo do
concessionario deveria ocorrer por tarifa, que nao seria fixada por lei, mas teria pardmetros
determinados por norma geral, a qual também disporia sobre a obrigacdo de manter o

servico adequado e os direitos dos usuarios.

Em 13 de fevereiro de 1995 foi promulgada e Lei federal n. 8.987, que trouxe
disposi¢des sobre o regime de concessdo e permissdo de servigos publicos previstos no
artigo 175 da Constituicdo Federal. Trata-se de um dos primeiros diplomas legislativos
promulgados no primeiro mandado do entdo Presidente da Republica Fernando Henrique
Cardoso, fruto de seu empenho pessoal em instituir um marco legislativo apto a viabilizar

, . .. R .. 3
seu proposito de “diminui¢do do tamanho do Estado™, nos anos que se seguiriam.’’

Referida lei trouxe disposi¢des para regulamentar o artigo 175 da Constitui¢ao
Federal, ao prever os encargos das partes, o regime licitatorio, métodos para extingao das

concessoes, entre outros elementos.

37 Sobre as mudangas legislativas introduzidas no inicio do primeiro mandato do Presidente Fernando

Henrique Cardoso, cf.: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012. p. 129.
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Posteriormente, o regime juridico das concessdes € permissdes de servigos
publicos foi complementado pela Lei federal n. 9.074, de 7 de julho de 1995, que abordou
normas especificas para outorga e prorrogagdes das concessoes ¢ permissdes, com foco

especifico para o setor de energia elétrica.

1.2.3  Os contratos de Parceria Publico-Privada

O contrato de Parceria Publico-Privada (PPP) foi regulamentado, em ambito
federal, pela Lei n. 11.079, de 30 de dezembro de 2004, que instituiu normas gerais para

licitagdo e contratagdo para tais avencgas na Administracao Pablica.*®

Conforme previsto em lei, a PPP ¢ o contrato administrativo de concessdo, na
modalidade patrocinada ou administrativa, de modo que a primeira categoria se refere a
concessdo de servicos publicos ou de obras publicas, quando envolver, adicionalmente a
tarifa cobrada dos usudrios, contraprestagao pecunidria do parceiro publico ao parceiro
privado. Por sua vez, a concessdao administrativa consiste no contrato de prestacdo de
servicos de que a Administragdo Publica seja a usudria direta ou indireta, ainda que

envolva execucdo de obra ou fornecimento e instalagdo de bens.

Assim, as concessOes administrativa e patrocinada complementam o quadro
normativo brasileiro de concessdes, em conjunto com as concessdes comuns estudadas
anteriormente. A concessdo administrativa ¢ a modalidade que pode ser utilizada para
prestacdo de servicos publicos em que a remuneragdo do concessiondrio ocorre
exclusivamente por contraprestacdes estatais, ou para o fornecimento de servigos ao

Estado, com a realizagdo de investimento em infraestrutura publica.

Por sua vez, as concessdes patrocinadas sdo concessoes de servigos publicos,

cuja remuneracao do concessiondrio ¢ formada por tarifas e contraprestagdes publicas.

Vale destacar que a Lei federal de PPP estabeleceu alguns requisitos proprios

que distinguem suas modalidades contratuais das concessdoes comuns: vedacao de projetos

* Antes da regulamentacio promovida pela legislagio federal, os Estado de Sao Paulo (Lei n. 11.688, de 19

de maio de 2004) e Minas Gerais (Lei n. 14.869, de 16 de dezembro de 2003) ja haviam promulgado leis
proprias, com conteudo abrangente e aderente as disposi¢des nacionais.
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inferiores a 20 milhdes de reais, prazos contratuais entre 5 e 35 anos e vedagdo a
celebragdo de contratos para o mero fornecimento de mao de obra ou mero fornecimento e

instalacdao de equipamentos ou apenas a realizagdo de obra publica.

Contudo, o diferencial das Parcerias Publico-Privadas ¢ o seu aspecto financeiro,
que permite o estabelecimento de um sistema de garantias contratuais ao concessiondrio,
reforga compromissos financeiros do ente contratante e determina a constituicdo de uma
sociedade de proposito especifico para o empreendimento. Trata-se de modalidade
contratual que permitiu abertura do Brasil para novos investimentos, de longo prazo, para
implementag¢do de projetos de infraestruturas publicas, os quais demandam certo periodo
para amortizacdo do capital e necessitam de financiamento ao privado que disputa a

licitagao.
Nesse sentido, destaca-se o posicionamento de Carlos Ari Sundfeld:*

A caracteristica central das concessdes administrativa e patrocinada que
motivou a nova disciplina legal é a de gerar compromissos financeiros
estatais firmes e de longo prazo. Como o concessionario fara
investimentos logo no inicio da execugdo e serd remunerado
posteriormente, dois objetivos se pdem: tanto impedir que o
administrador presente comprometa irresponsavelmente recursos publicos
futuros, como oferecer garantias que convencam o particular a investir.

Em refor¢o, a PPP foi compreendida como instrumento de atragdo do capital
privado, por criar um ambiente mais confortavel ao estabelecimento de uma alianca com a

Administragdo Publica, como destaca o seguinte posicionamento doutrinario:*

Disso decorre que a engenharia financeira de qualquer PPP devera levar
em consideracdo a necessidade de se criar condi¢des de atratividade do
capital privado. De nada adianta a idealizagdo de um empreendimento
especifico se ele ndo for atrativo ao capital privado. Isso ocorre porque a
PPP ¢, na realidade, um instrumento de realocacdo dos investimentos
privados. A simples previsdo normativa da PPP ndo provoca o surgimento
de capital privado no mercado. Longe de criar novos investimentos, a
PPP na realidade concorre com outras oportunidades de investimento de
capital. Assim, ¢ imprescindivel que a PPP seja financidavel. O

39 SUNDFELD, Carlos Ari. Guia juridico das Parcerias Publico-Privadas. In: SUNDFELD, Carlos Ari
(coord.). Parcerias Publico-Privadas. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 25.

%" JUSTEN FILHO, Marcal; SCHWIND, Rafael Wallbach. Introducdo: reflexos iniciais a partir dos 10 anos
da Lei das PPP. In: JUSTEN FILHO, Marg¢al, SCHWIND, Rafael Wallbach. Parcerias Publico-Privadas:
reflexdes sobre os 10 anos da Lei 11.079/2004. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 37.
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empreendimento devera ser capaz de proporcionar um retorno compativel
com as expectativas de mercado, de modo a remunerar adequadamente o
parceiro privado ¢ o financiador.

A ideia de que o contrato de PPP deve criar um ambiente cooperativo ¢ muito
presente na teoria juridica sobre o tema. Em razdo da longa duragdo do liame obrigacional,
da reparticdo de riscos entre as partes e da possibilidade de parte do projeto inicial decorrer
de participacao privada (por meio de Propostas de Manifestacdo de Interesse da Iniciativa
Privada e suas variantes), parece-nos dificil sustentar uma postura absolutamente distante

ou adversarial entre os envolvidos, como ocorre em contratagdes publicas ordinarias.

No seio da execugdo de um contrato de PPP parece existir o ambiente propicio
para aquilo de Calixto Salomao Filho denominou de disciplina cooperativa do contrato,
que propde o afastamento da ideia de que o liame obrigacional interliga agentes com
interesses antagdnicos e sugere que as partes devem trabalhar por um interesse em comum,
para o caso em analise a execucdo de um empreendimento publico. Segundo suas

palavras:*!

Na verdade, a aplicacdo do objetivo cooperativo através da disciplina do
contrato ¢ bastante complexa, pois exige uma aparente reviravolta no
paradigma contratual. A concepgdo classica do contrato sempre viu nele
representados interesses contrapostos. A disciplina passou, entdo, a ser
interpretada em fungdo dessa concepgdo, de contraposicdo de interesses.
O que se pretende demonstrar ¢ exatamente o oposto, isto €, que o
contrato so tem sentido 1ogico e teleoldgico enquanto disciplina criadora
de convergéncia de interesses entre as partes, enquanto estrutura capaz de
organizar os interesses das partes conflitantes. Como se vera, assim
concebido o contrato tera muito maior ¢ mais positivo efeito sobre a
estrutura social.

As caracteristicas das PPP serdo detalhadas ao longo da exposi¢do, tendo
em vista que a dissertacdo se propde a analisd-las dentro de um contexto especifico: a

utilizacao da arbitragem para solucao de suas controvérsias.

' SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacio da atividade econémica: principios e fundamentos juridicos. 2.

ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 209.
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1.2.4  Demais parcerias com a Administra¢do Publica

Os itens antecedentes exploraram as modalidades contratuais relacionadas as
atividades em que a iniciativa privada ¢ chamada a prestar determinado servigo publico ou
executar obra publica mediante determinada remuneragao. Contudo, existem outros
arranjos contratuais, fundamentados em premissas diferenciadas, que merecem ser

destacados.

Em determinadas hipoteses, o Estado pode se aproximar de uma entidade
privada, sem fins lucrativos, para o exercicio de alguma atividade de cunho social. Tais
entidades privadas s3o denominadas de Terceiro Setor, em contraposi¢do ao Estado

(Primeiro Setor) e ao Mercado capitalista (Segundo Setor).**

A instrumentalizacdo desse relacionamento pode ocorrer por diversas formas

previstas na legislagao.

Para o fomento estatal as atividades de ensino, pesquisa cientifica,
desenvolvimento tecnolédgico, protecdo e conservagao do meio ambiente, cultura e saide,
podera ser celebrado o chamado contrato de gestdo com entidades qualificadas como

Organizagdes Sociais, nos termos da Lei federal n. 9.637, de 15 de maio de 1998.

As entidades que desejarem ser qualificadas como Organizagdes Sociais deverao
atender aos requisitos previstos na lei: ndo ter finalidade lucrativa, desenvolver atividades
de interesse social e atender certos requisitos de composicdo do Conselho de

Administragao.

Em paralelo, o Governo Federal também disciplinou outra modalidade de

qualificacdo a ser conferida a determinadas entidades: as Organizac¢des da Sociedade Civil

2 Atualmente, os juristas ja dissertam sobre o ramo juridico denominado Direito do terceiro setor,
conceituado como “ramo do Direito que disciplina a organizacdo e o funcionamento das entidades
privadas sem fins lucrativos, as atividades de interesse publico por elas levadas a efeito e as relacdes por
elas desenvolvidas entre si, com 6rgaos e entidades integrantes do aparato estatal (Estado), com entidades
privadas que exercem atividades econdmicas eminentemente lucrativas (mercado) e com pessoas fisicas
que para elas prestam servigos remunerados ou ndo remunerados (voluntariado)”. OLIVEIRA, Gustavo
Justino de. Gestdo privada de recursos publicos para fins publicos: o modelo das OSCIP. In: OLIVEIRA,
Gustavo Justino. Direito administrativo democrdtico. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 118.
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de Interesse Publico (Oscips). Sua disciplina se deu pela Lei federal n. 9.790, de 23 de
margo de 1999.

De acordo com os ensinamentos de Maria Sylvia Di Pietro:*

Organizagado da sociedade civil de interesse publico constitui qualificagdo
juridica dada a pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
instituidas por iniciativa de particulares, para desempenhar servigos
sociais ndo exclusivas do Estado, com incentivo e fiscalizagdo pelo Poder
Publico, mediante vinculo juridico instituido por termo de parceria.

A diferenga que justifica disciplinas juridicas distintas para os contratos de
gestdo e os termos de parceria se refere a natureza da atividade a ser realizada. No primeiro
caso, parte-se da premissa de que uma atividade estatal sera transferida a iniciativa privada,
com a possivel extingdo de um o6rgdo ou entidade publica, a possivel cessdo de
funcionarios publicos para a organizacdo social e a transferéncia de recursos orgamentarios
ao parceiro privado. Por sua vez, as Oscips exercem uma atividade privada, que ndo era

praticada pelo Estado, mas que este optou por fomenté-la.**

Recentemente, foi promulgada a Lei federal n. 13.019, de 31 de julho de 2014,
considerada o marco regulatorio do Terceiro Setor. Referida lei criou o conceito de
organizacao da sociedade civil, caracterizada como entidade privada sem fins lucrativos,
que nao distribua entre os seus socios ou associados, conselheiros, diretores, empregados,
doadores ou terceiros eventuais resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou
liquidos, dividendos, isengdes de qualquer natureza, participagdes ou parcelas do seu
patrimonio, auferido mediante o exercicio de suas atividades, € que os aplique
integralmente na consecucao do respectivo objeto social, de forma imediata ou por meio da

constitui¢do de fundo patrimonial ou fundo de reserva.

A forma de relacionamento da Administragdo Publica com tais entidades se

estruturara por meio de termo de colaboragdo, termo de fomento ou acordo de colaboragao.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Piblica: concessdo, permissdo, franquia,

terceirizagdo, parceria publico-privada e outras formas. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 279.

* Cabe esclarecer que determinados entes federativos regulamentaram o relacionamento com o terceiro

setor, em especial no que tange as Oscips e Organizagdes Sociais, de modo diverso. Compreende-se,
contudo, que, para os propositos deste trabalho, a exposi¢@o da disciplina instrumentalizada pela Unido ¢
suficiente.
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As duas primeiras categorias se referem as parcerias que envolvam a transferéncia de
recursos financeiros, sendo que o termo de colaboragdo ¢ proposto pelo Estado e o termo
de fomento ¢ proposto pela organizacdo da sociedade civil. Por sua vez, o acordo de

cooperacao se refere as parcerias que nao envolvam transferéncia de recursos financeiros.

Vale destacar que referida lei preservou os contratos de gestdo e termos de

parceria celebrados pelas Leis n. 9.637/98 e n. 9.790/99.

Deveras, o curto prazo em que tal marco regulatério se encontra em vigor nao
permite uma avalicdo conclusiva sobre o real impacto da Lei n. 13.019/2014 no
ordenamento juridico. Contudo, ao que parece, as principais inovagdes se referem ao
critério de selecao das entidades que receberdo o fomento estatal, pois sempre haverd uma
selecdo objetiva por meio de chamamento publico, e a possibilidade de projetos sociais
serem iniciados por proposta de movimentos sociais, cidaddos e das proprias organizagdes

da sociedade civil.

1.3 Infraestruturas publicas

A literatura técnica, juridica e econdmica contempla diversos conceitos de
infraestrutura. Na area de concentragdo da ciéncia juridica, um dos principais trabalhos
académicos sobre o tema ¢ a tese de doutorado de André Castro de Carvalho, que
demonstra como o conceito evoluiu, desde sua origem militar, até os dias atuais. Na
tentativa de apresentar uma definicdo propria para direito da infraestrutura, o autor

pontua:*

O direito da infraestrutura seria um ramo de estudo relacionado a
qualquer tipo de relacdo juridica que envolva as infraestruturas publicas,
seja por meio de investimentos publicos ou privados. Diante disso,
pertence a esse ramo de estudo de medidas governamentais a fim de se
promover a infraestrutura publica, tanto pelo setor publico como pelo
privado — como o planejamento governamental ou o uso de PPPs. Dessa
forma, tanto a parcela da arrecadacdo da CIDE-Combustiveis em
infraestrutura de transportes como um edital de licitagdo para concessdo
de aeroportos seriam objeto de analise dessa seara de estudo, envolvendo
participagdo publica, privada ou mista.

* CARVALHO, André Castro de. Infraestrutura sob uma perspectiva piblica: instrumentos para o seu
desenvolvimento. Tese de Doutorado. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Orientador:
Professor Dr. José Mauricio Conti. Sdo Paulo, 2013. p. 100.
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Para os propositos do presente trabalho, o estudo das infraestruturas sera
centrado no ideal de abarcar qualquer modalidade de atividade desempenhada pelo Estado,
diretamente ou em seu nome, que crie condi¢cdes para o desenvolvimento de inumeras
outras atividades. Assim, a constru¢ao de um porto possibilita o transporte de mercadorias
entre regides distantes, uma linha de metr6 facilita o acesso de trabalhadores aos polos de
trabalho, as redes de transmissdo de energia elétrica possibilitam o desenvolvimento
econdmico nas cidades e no campo, entre outros exemplos. Em suma, pode ser afirmado

que a infraestrutura ¢ um meio para atingimento de determinados fins, propiciando o
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desenvolvimento econdmico e social, a partir da prestacao de servicos publicos.

Por consequéncia, o direito da infraestrutura estuda os arranjos juridicos aptos
ao desenvolvimento e execu¢do das infraestruturas, bem como os melhores instrumentos

para solugao de conflitos decorrentes de tais atividades.

O economista Ricardo Sennes aponta, em recente estudo, algumas
caracteristicas importantes dos setores de infraestruturas.*” Em sua compreensio, trata-se
de segmento que possui algumas semelhangas em comum na maior parte dos paises,
independentemente do nivel de desenvolvimento econdmico e social. Por envolverem
investimentos de longo prazo para prestagdo de servigos publicos, existem, em geral,
desafios para financiar os projetos, conforme serd exposto em detalhes adiante. Além
disso, os setores de infraestrutura tendem a operar em mercados imperfeitos, com

dificuldades concorrenciais e com a presenca de barreiras de entrada ilegitimas.*®

Em paralelo, tais segmentos contam, em geral, com forte regulagdo estatal, de
modo que s3o sensiveis a mudancgas de orientagdo politica de governos. Para reduzir esse
impacto negativo, mostra-se necessaria a existéncia de organizacdes pubicas estruturadas

para o aprimoramento institucional da governanga publica.

% HOHMANN, Ana Carolina Cavalcanti. O direito administrativo global e sua influéncia para o

desenvolvimento: regulacao e seguranca juridica para o ingresso de investimentos em infraestrutura no
Brasil. Tese de Doutorado. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Orientador: professor Dr.
Gustavo Henrique Justino de Oliveira. Sdo Paulo, 2016. p. 243.

*7 SENNES, Ricardo. Perspectivas internacionais do mercado de infraestrutura brasileiro. In: LOHBAUER,

Rosane e outros (coord.). Novos rumos para a infraestrutura: eficiéncia, inovagdo e desenvolvimento.
Sao Paulo: Lex Produtos Juridicos, 2014. p. 26.

Barreiras de entrada podem ser legitimas quando visam impedir a participagdo de players incapazes de
executar determinado contrato ou ilegitimas quando buscam restringir a competicdo, privilegiando certos
grupos empresariais.
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Nos préximos topicos serdo explorados o historico e os arranjos institucionais
essenciais aos projetos de infraestrutura brasileiros, que os distinguem dos demais liames

obrigacionais da Administragao Publica.

1.3.1 Historico das infraestruturas publicas brasileiras

A implementagdo de infraestruturas pode ocorrer por diversas formas. No
passado, o Estado desempenhava diretamente essa fun¢ao, por meio de empresas estatais,
estruturadas para prestacao de servigos publicos ou mesmo para o exercicio de atividades

econdmicas em setores estratégicos ou sujeitos a algum tipo de monopoélio.*

Esse modelo, bastante utilizado até a década de 70 do século XX, se mostrou
economicamente ineficiente, de modo que a centralizagdo de atividades no setor publico
foi responsavel pelo periodo de intensa inflagcdo e recessdo econdmica que se seguiu. A
partir dos anos 80 ¢ 90 do século XX inicia-se um movimento de abertura econdmica e
redu¢do da intervencdo estatal, mediante diversas formas de privatizagdo lato sensu
(reestruturacdo societaria de empresas estatais, venda de ativos, extingdo de monopolios,

concessao de servigcos publicos e outras formas).

Em tempos recentes, principalmente a partir do segundo mandato do presidente

Luiz Inacio Lula da Silva, inicia-se um movimento de nova centraliza¢ao de prestacdo de
. . , . .. A 50 .

servigos publicos e exercicio de atividades economicas pelo Estado,”™ cujos resultados

ainda nio podem ser avaliados, em razio da instabilidade politica atual.’!

* Nas palavras de Pinto Jr: “O modelo de industrializagio adotado no Brasil foi tipico do capitalismo
tardio, razdo pela qual acabou privilegiando o investimento publico nos setores de infraestrutura e
industria pesada, por intermédio de empresas estatais, mas de forma articulada com o capital privado e
internacional. Dai resultaram estruturas monopolistas de mercado sancionadas pelo proprio Estado, que
apoiava abertamente a constituicdo de relagdes empresariais solidarias, combinando-as ¢ regulando-as
numa forma particular de divisdo setorial e intrassetorial de produg@o. Nao se pode dizer que o ingresso
do Estado no dominio econdmico tenha ocorrido a custa da redug@o do espago da iniciativa privada. Ao
contrario, a fungdo empresarial publica era claramente subsidiaria ¢ destinava-se a apoiar a produgdo
doméstica”. PINTO JR., Mario Engler. Empresa estatal: fungdo econdmica e dilemas societarios. Sao
Paulo: Atlas, 2010. p. 43.

Como exemplo, pode ser mencionada a “reativacdo” da estatal Telebras (Telecomunicagdes Brasileiras
S.A.), para atuar como instrumento de fomento ao Plano Nacional de Banda Larga (PNBL), por meio do
Decreto federal n. 7.175, de 12 de maio de 2010.

No momento de elaboragd@o da presente dissertagdo, a Republica Federativa do Brasil é presidida por um
governo provisorio, decorrente do impeachment da ex-presidente Dilma Rousseff. A orientacdo politica e
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1.3.2  Arranjos institucionais atuais para implementag¢do de infraestruturas

Como visto supra, o Brasil passou por uma evolu¢gdo na forma como as
infraestruturas publicas sdo implementadas, pautadas em um cenario de redugdo da
intervencdo estatal e incremento da participagdo privada, ressalvadas algumas recentes
ocorréncias decorrentes da ideologia politica de momento. Trata-se de caminho perseguido

pela maior parte dos paises capitalistas ocidentais.

A reducdo da participagdo estatal na implementacdo de infraestruturas publicas
pode ser atribuida a inimeras causas, algumas decorrentes de um movimento econdomico

mundial, outras relacionadas a causas domésticas.

Na perspectiva mundial, havia uma pressdo de paises mais desenvolvidos em
prol da criacdio de um ambiente liberal e competitivo nas nagdes em desenvolvimento,
reduzindo o papel do Estado, que deveria se focar em determinadas areas estratégicas
(como educagao, saude e seguranca). Esse coro foi reforcado por organismos multilaterais,
financiadores de grandes projetos publicos, como Banco Interamericano de
Desenvolvimento (BID) e o Banco Internacional para Reconstru¢do e Desenvolvimento

(BIRD).

Além disso, a evolugdo tecnologica alterou a realidade para determinadas
atividades, antes enxergadas como monopdlios naturais, sujeitos a intensa participagdo

estatal (como telefonia, por exemplo).

No plano doméstico, o movimento de desestatizacdo foi impulsionado pela
demanda de reducdo dos gastos publicos. Isso porque, em muitos casos, a ineficiéncia da
atuacdo de empresas estatais acabava por consumir recursos da Administragdo Direta, para
execugdo de suas atividades-fim. Assim, o objetivo era trazer a eficiéncia do setor privado

para a prestagao de servicos publicos e reduzir custos para estruturacao de projetos.

Esse modelo ndo ficou isento de criticas, principalmente por estudos empiricos

internacionais. Nesse sentido, os trabalhos desenvolvidos por Mildred Warner, na

econdmica do atual governo parece privilegiar a delegagio de atividades a iniciativa privada. Contudo, a
despeito da existéncia de um novo “Pacote de Concessdes” do Governo Temer, pouco foi realizado até o
momento.
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Universidade de Cornell (Estados Unidos) questionam os beneficios decorrentes dos
processos de privatizagdo, mostrando que a aplicagdo de solucdes de mercado aos servigos

publicos nem sempre geram as vantagens esperadas.

Especificamente para o caso brasileiro, hd teses que demonstram certo
pessimismo em relacdo a participacdo do mercado privado no desenvolvimento de
infraestruturas. Segundo tais estudos, a fragilidade dos arranjos institucionais pode ter
afastado o investidor estrangeiro. Conforme o artigo publicado na The Quarterly Review of

Economics and Finance, que analisa o caso brasileiro:>®

Apods quase uma década de experiéncia com o mercado privado de
infraestrutura, os investidores agora parecem mais relutantes. O grande
otimismo que acreditava que arranjos regulatorios poderiam promover a
estabilizacdo econdmica necessaria, agora deram lugar ao ceticismo em
relacdo a capacidade dos paises em desenvolvimento em implementar
suas institui¢des (...) Uma boa legisla¢do para o mercado e contratos bem
redigidos podem ser indcuos se os reguladores sao pouco preparados ou
ndo possuem os incentivos adequados.

A despeito das criticas académicas ou da ideologia dos governantes, a
implementagao de infraestruturas tem sido realizada, em geral, pela iniciativa privada, por
delegagdo estatal instrumentalizada pelas categorias contratuais ja abordadas na presente
dissertacdo. Ao Estado cabe o exercicio da governanga regulatoria das atividades

delegadas, sob as mais variadas formas.>*

2 WARNER, Mildred; HEFETZ, Amir. Applying Market Solutions to Public Service: an assessment to
efficiency, equity and voice. Urban Affairs Review, v. 38, n. 1n p. 70-89, Sept. 2002.

> MARCUS, Paulo Correa; MUELLER, Bernardo; PEREIRA, Carlos. Regulatory Governance in Brazilian
Infrastructure Industries. The Quarterly Review of Economics and Finance. 48 (2008), p. 214 — tradug@o
livre.

> John Stern e Stuart Holder apresentam o conceito de governanga regulatoria de Levy e Spiller, nos

seguintes termos: “Sdo mecanismos que os Estados utilizam para restringir a discricionariedade
regulatoria e para resolver conflitos que surgem dessa regulagdo” — traducdo livre. In: Regulatory
Governance: criteria for assessing the performance of regulatory systems. An application to
infrastructure industries in the developing countries of Asia. Utilities Policy 8 (1999), p. 33-50.
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Essa opc¢do encontra respaldo na doutrina, como pode ser demonstrado pelo
pensamento de Vitor Schirato, que defende a aproximacao entre setor publico e a iniciativa

privada, para consecucdo desse mister:

A parceria com a iniciativa privada ¢ impositiva. Em primeiro lugar, para
multiplicar os recursos financeiros destinados a investimentos em
infraestrutura, a partir da somatéria entre recursos publicos e privados.
Em segundo lugar, para mitigar riscos, ja que ndo é possivel que apenas o
Estado responda por todos os riscos e desafios que os investimentos
trardo. Em terceiro lugar, para permitir um desenvolvimento sustentavel,
pois o Estado fatalmente ndo tera folego financeiro para fazer sozinho
todos os investimentos, e, se tentar té-lo, gerara um processo de
superendividamento e inflagdo, como ja ocorreu no passado. E, por fim,
em quarto e ultimo lugar, para permitir a incorporagdo da eficiéncia e da
logica de mercado dos privados para o setor publico, utilizando melhor os
recursos existentes.

1.3.3  Regulagdo, Defesa da Concorréncia e o modelo de concessdo de servico mediante
licitagdo para infraestruturas

A literatura econdémica ha muito tempo se debruca sobre o tema do
relacionamento entre os diversos prestadores de utilidades publicas e de tais agentes com o
Estado. Em geral, o objeto de estudo sdo os mecanismos institucionais para coibir praticas
predatérias e garantir um adequado atendimento ao cidaddo. Nesse sentido, os
questionamentos gravitam em torno das melhores praticas regulatorias, de defesa da

concorréncia e dos modelos licitatorios.>®

Tais estudos se justificavam pela percepgao de que a existéncia de assimetrias de
informacao entre o 6rgdo regulador e as empresas reguladas, impede o desenvolvimento de
uma estrutura de mercado apta a promover ganhos para o usuario do servigo e a sociedade
em geral. As pesquisas académicas buscaram instrumentos para ampliar o nivel de bem-
estar derivado das escolhas publicas sobre a melhor forma de se construir e gerenciar

setores de infraestrutura.

> SCHIRATO, Vitor Rhein. Concessdes de servigos publicos e investimentos em infraestrutura no Brasil:

espeticulo ou realidade? In: SUNDFELD, Carlos Ari (org.). Contratos publicos e o direito
administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 144.

VISCUSI, William Kip et al. Economics of regulation and antitrust. 4. ed. Massachusetts: MIT Press,
2005. p. 357 e ss.
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Inicialmente, havia certo debate em torno do exercicio da regulacdo ou da defesa
da concorréncia no setor de infraestruturas, em razdo de uma menor clareza acerca das
especificidades de cada modelo regulamentador. Enquanto a atuagdo dos 6rgaos de defesa
da concorréncia tem um carater predominantemente repressivo, a atividade das agéncias
reguladoras importa em trabalho que se perpetua no tempo, com a imposicdo de

regulamentos que devem nortear a atuagdo dos prestadores de determinado mercado.

Em paper publicado em 1968, o economista Harold Demsetz propds que a
concorréncia fosse estabelecida previamente pelo direito de explorar determinado servigo
publico. Assim, as companhias participantes do procedimento licitatdrio apresentariam
suas propostas de acordo com suas capacidades de gerenciar custos e riscos, de modo que a

mais eficiente venceria a disputa, através da oferta da menor tarifa aos usudrios.”’

No direito norte-americano, o tema ganhou substincia a partir de duas
tendéncias jurisprudenciais: a “State Action Doctrine” e a “Pervasive Power Doctrine”.
Ambas, em geral, afastavam a aplicacdo do direito antitruste a partir do momento em que

houvesse uma regulamentacao estatal, em nivel local, da atividade desenvolvida.’®

Transpondo-se o debate supramencionado para a realidade brasileira, temos que
o direito concorrencial ¢ afastado, em regra, para as atividades consideradas como servigo
publico, cuja atribuicdo constitucional pelo seu exercicio ¢ deferida ao Estado ou a quem
execute a atividade mediante concessao estatal, instituindo-se o sistema regulamentar para

acompanhamento da execugao contratual.

>’ DEMSETZ, Harold. Why Regulates Utilities? Journal of Law and Economics, v. 11, n. 1, p. 55-65, abr.
1968.

A explicagio completa de ambas as teorias pode ser encontrada em: SALOMAO FILHO, Calixto.
Atuagao estatal e ilicito antitruste. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, v.
106, ano XXXVI, p. 39, abr.-jun. 1997. Sobre a “State Action Doctrine”: “Estabeleceram-se dois critérios
basicos para determinar se s regulamentagio estadual conferia ou ndo imunidade a aplicagdo do direito
antitruste. Em primeiro lugar € necessario que a decisdo seja tomada ou a regulamentagdo expedida em
consequéncia de uma politica claramente expressa e definida de substituigdo da competicdo pela
regulamenta¢do. Nao basta, portanto, que a lei d€ poderes para determinacdo das variaveis empresariais
bésicas (prego e qualidade produzidas). E necessario que ela claramente expresse a intengdo de substituir
a competicdo pela regulamentacdo” (p. 36). Sobre a “Pervasive Power Doctrine”: “A segunda tendéncia
manifesta-se na analise das competéncias regulamentares das agéncias governamentais federais
americanas. Nao se trata, portanto, de discutir a competéncia de Estados Federados para excluir a
aplicagdo do direito antitruste. Trata-se, isso sim, de verificar em que hipoteses a atribuigdo de
competéncia a uma agéncia federal dotada de poderes regulamentares afasta a possibilidade de aplicagao
do direito antitruste” (p. 37).
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Nas palavras de Calixto Salomio Filho:*’

Quando a atividade realizada pelo particular tem natureza de servigo
publico, entdo a regulamentacdo substitui o sistema concorrencial. E o
que ocorre, via de regra, com as concessdes de servigo publico.

(-)

E preciso ou que a lei especificamente manifeste a intengdo em substituir
o sistema concorrencial pelo sistema regulamentar ou, entdo, que a lei
outorgue ao titular do poder regulamentar poderes para influir nas
variaveis fundamentais de orientacdo da vida da empresa: basicamente
preco ¢ quantidade produzida, o que faz presumir a existéncia da
mencionada intenc¢do de substituicdo.

Para as finalidades do presente trabalho, o recorte metodologico da pesquisa esta
restrito aos modelos de concessao de servico publico, sujeitos a regulamentagao estatal, em
regra, por meio de agéncias reguladoras, com natureza juridica de autarquias em regime

especial.

1.4  Conceitos fundamentais nos contratos de infraestruturas

Apbs a exposicdo do contexto historico e dos arranjos institucionais das
infraestruturas publicas no Brasil, cabe analisar algumas de suas caracteristicas essenciais,

que as diferenciam dos meros contratos para execugao de obras publicas.

1.4.1 Financiamento do projeto

Os projetos de infraestrutura envolvem, em geral, a formacao de uma Sociedade
de Proposito Especifico (SPE), que atuard como concessionaria do servigo concedido. Para
os contratos de PPP, trata-se de exigéncia legal, conforme o artigo 9° da Lei federal n.

11.079/2004.

Em geral, os investidores interessados em tais empreendimentos ndo podem (ou
ndo desejam) aplicar apenas recursos proprios na viabilizagdo dos projetos, por meio de
aportes na SPE, tendo em vista a necessidade de emprego de grande volume de recursos
financeiros. Dessa maneira, a viabilizacao do empreendimento depende, na maior parte dos

casos, de financiamentos, os quais contam com o apoio de entidades financeiras

% SALOMAO FILHO, Calixto. Atuagdo estatal e ilicito antitruste. Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econémico e Financeiro, v. 106, ano XXXVI, p. 39, abr.-jun. 1997.
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especializadas nacionais (Banco Nacional do Desenvolvimento — BNDES) ou
internacionais (Banco Interamericano de Desenvolvimento — BID ou Banco Internacional

para Reconstrucao e Desenvolvimento — BIRD, por exemplo).

No cenario das estruturas financeiras dos players de mercado que disputam
procedimentos licitatérios na area de infraestrutura, existe a pretensdo em comprometer a
menor quantidade de recursos proprios possivel, de modo que o investidor busca o maior
percentual de recursos de terceiro para o empreendimento. Em geral, o percentual de
financiamento dependera dos riscos avaliados pelas entidades de crédito, que variam de
acordo com a modalidade de contratagdo, o prazo da concessdo, o tempo de retorno dos

. . Y ” 60
investimentos, as contingéncias politicas, entre outros aspectos.

A partir do momento em que o investidor contrai um financiamento para a
execu¢do do empreendimento, existe a necessidade do oferecimento de garantias a
entidade financiadora. Nesses casos, o porte dos empréstimos ndo permite o oferecimento
exclusivo de tradicionais garantias corporativas, as quais, se oferecidas, poderiam
comprometer a saude financeira do investidor. Dessa forma, o instrumento mais utilizado ¢
o Project Finance, consistente no oferecimento das receitas operacionais do proprio

projeto como garantias.

John Finnerty define Project Finance da seguinte maneira:®’

O Project finance pode ser definido como a captagdo de recursos para
financiar um projeto de investimento de capital economicamente
separavel, no qual os provedores de recursos veem o fluxo de caixa vindo
do projeto como fonte primaria de recursos para atender ao servigo de
seus empréstimos e fornecer o retorno sobre seu capital investido no
projeto. Os prazos de vencimento da divida e dos titulos patrimoniais sdo
projetados sob medida para as caracteristicas do fluxo de caixa do projeto.

0 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessées e PPPs: melhores praticas em licitagdes e contratos. Sdo
Paulo: Atlas, 2011. p. 138. O autor sintetiza os fatores que sdo levados em consideragdo para o custo da
divida da SPE da seguinte forma: “Além disso, o custo da divida para a SPE sera tanto menor quanto
menores forem os riscos do projeto para o financiador. Perceba-se que a remuneragio da divida ¢ feita por
meio da cobranga, pelos financiadores, de (a) uma taxa pela estruturagdo do financiamento; (b) uma taxa
basica de mercado, geralmente CDI, IPCA ou IGPM, no mercado local, e Libor, no mercado
internacional; e (c) uma taxa, geralmente chamada de spread, que remunera o risco do financiador de
investir naquele projeto ou empresa especifica”.

' FINNERTY, John D. Project finance: engenharia financeira baseada em ativos. Tradugdo Carlos

Henrique Trieschmann. Rio de Janeiro: Qualitymark, 1998. p. 2.
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Para sua garantia, os titulos de divida do projeto dependem, ao menos
parcialmente, da lucratividade do mesmo e do valor dos seus ativos.

Em geral, o Project Finance se mostra vantajoso as partes envolvidas no projeto,
pois, o financiador passa a se interessar pela realizagdo do empreendimento, visto que sua
garantia consiste nas receitas operacionais dele decorrentes; para o investidor a execucdo
do contrato lhe interessa, sob pena de comprometer as receitas decorrentes da
infraestrutura publica realizada, de sua titularidade, mas oferecida como garantia ao
financiador; por fim, ao Poder Publico e ao cidadao usuario da infraestrutura o interesse
também ¢ presente, pelo fato de haver mais uma entidade (o financiador) a cobrar a boa

execug¢ao contratual.

Contudo, os principais ganhos ainda ficam presentes para o investidor, pois a
existéncia de um Project Finance permite o direcionamento de seus recursos para outros
empreendimentos, nos quais a garantia corporativa (Corporate Finance) € necessaria.

Além disso, a divida garantida por esse instrumento pode ser excluida de seu balango.”

1.4.2  Alocacgao de riscos

Outro conceito fundamental na modelagem de projetos de infraestruturas
publicas ¢ a realizacdo da adequada alocacdo de riscos entre os atores publicos e privados

envolvidos.

No plano econdmico, o conceito de risco ¢ atribuido a Frank Knight, professor
da Universidade de Chicago, que publicou em 1921 seu doutoramento sob o titulo Risk,
Uncertainty and Profit.”® De acordo com sua compreensdo, existe uma distingdo entre
risco e incerteza, de modo que o primeiro pode ser mensuravel, ao contrario da incerteza
que ndo pode ser medida. Se for possivel atribuir uma probabilidade a ocorréncia de um

evento, temos um risco, caso nio seja possivel, temos uma incerteza.**

62 VINTER, Graham D. Project finance: a legal guide. 2. ed. London: Sweet & Maxwell, 1998. p. 55.

5 Foi consultada a reedi¢do de 1964: KNIGHT, Frank. Risk, Uncertainty and Profit. New York: Reprints of
Economic Classics. Augustus M. Kelley Bookseller, 1964. 381p.

% Nas palavras do autor: “a incerteza deve ser tomada em um sentido radicalmente diferente da nogio

familiar de risco, da qual nunca foi devidamente separado. O termo ‘risco’, tdo vagamente usado na fala
cotidiana e na discussd@o econdmica, abrange realmente duas coisas que, funcionalmente ao menos, em
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Referida concepgdo se dissipou por outros ramos do conhecimento em diversos
paises. Como exemplo, podemos mencionar o jurista alemao Rolf Stober, que apresenta
distingdo semelhante entre risco e perigo,® seguido pelo portugués Pedro Melo, que
apresenta trés perspectivas diversas para o risco, considerando sua correlacio com o

. . « - 66
perigo, especificamente para os contratos de concessdo de obras publicas em Portugal:

(i) o risco como o perigo de um prejuizo decorrente de factos nao
imputaveis as partes enquanto actos ilicitos;

(i1) o risco como o perigo de alteragdo do equilibrio contratual por forca
de circunstancias e de eventos supervenientes, ¢

(iii) o risco como o perigo de prejuizos emergentes da impossibilidade
superveniente de realizagdo de uma das prestagdes contratuais.

Os delineamentos conceituais sobre o risco sdo essenciais aos projetos de
infraestrutura, para determinagdo de uma equacgdo de responsabilidades entre as partes, a

chamada matriz de riscos.

A ideia central da matriz de riscos ¢ apresentar as partes um elenco de
ocorréncias contratuais que podem dificultar a execu¢do do contrato, determinando qual
parte sera responsavel por seus efeitos. Uma boa matriz de riscos deve alocar a
responsabilidade dos eventos na parte que possui melhor condi¢cdes de mitigar sua
ocorréncia ou suportar seu 6nus financeiro. Esse documento deve ser um anexo contratual,

vinculante as partes.

No plano legislativo brasileiro, os diplomas que dispdem sobre contratos
administrativos ndo apresentam uma disciplina sobre reparticdo de riscos. O que podemos

encontrar ¢ uma ligeira evolugdo no que tange a divisdo de responsabilidades entre as

suas relacdes causais com os fendmenos da organizagdo econdmica sdo categorias diferentes. (...) uma
incerteza mensuravel, ou ‘risco’ apropriado, como nods usaremos o termo, ¢ tdo diferente de um
incontornavel que ndo ¢ de fato uma incerteza em tudo. Por conseguinte, restringiremos o termo
‘incerteza’ a casos do tipo ndo quantitativo. E essa a verdadeira incerteza, e ndo o risco, como foi
argumentado, que constitui a base de uma teoria valida do lucro e explica a divergéncia entre
concorréncia real e tedrica”. KNIGHT, Frank. Risk, Uncertainty and Profit cit., p. 19.

65 - . . n s , . .
“Em oposi¢ao ao perigo, o risco assenta na ocorréncia futura, possivel mas incerta, de um acontecimento

danoso. A diferenga para o perigo consiste, por conseguinte, no fato de o decurso danoso ¢ a
probabilidade de ocorréncia nao poderem ser suficientemente apreciados, nem de forma empirica nem de
forma cognitiva”. STOBER, Rolf. Direito administrativo economico geral. Tradugdo Antdénio Francisco
de Souza. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 399.

MELO, Pedro. 4 distribui¢do do risco nos contratos de concessdo de obras publicas. Coimbra:
Almedina, 2011. p. 64.
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partes publica e privada. Inicialmente, a Lei n. 8.666/93 determinou que o contratado era
responsavel por todos os riscos do empreendimento, como constru¢ao, danos causados a
terceiros e responsabilidades trabalhistas. Posteriormente, a Lei federal n. 8.987/95 (Lei de
Concessdes) positivou que o concessionario responderia pela concessao “por sua conta e
risco”, o que levou a equivocada interpretacdo da impossibilidade de divisdo de riscos
entre as partes nas concessdes comuns.®’ Por fim, a Lei federal n. 11.079/2004 (Lei de
PPP) inovou ao prever a possibilidade de reparticdo objetiva de riscos entre as partes. O

quadro a seguir simboliza a interpretagdo usualmente difundida sobre a matéria (Quadro

1):

Quadro 1 — Riscos financeiros aplicados aos contratos publicos

Lei 8.666/93
(“Lei das Licitacoes”)

Lei 8.987/95
(“Lei das Concessdes™)

Lei 11.079/04
(“Lei das PPPs”)

O setor privado, além de

responder  pelos  riscos
inerentes a implementagao
do projeto (construgdo e

entrega da obra contratada),

também ¢é incumbido de
responder por todos os
danos causados a

administragdo publica ou a
terceiros.

O concessionario responde por todos os
riscos inerentes a implementacdo do
projeto. Quanto aos riscos denominados
extraordinarios

(riscos politicos,

regulatorios, entre outros), em tese
devem ser assumidos pelo poder publico
cedente, em vista do dever de
manuten¢do do equilibrio econdémico-
financeiro entre os contratantes inerente
a tais contratos. Todavia, o que se vé na
pratica, em grande parte dos casos, ¢ que
o setor privado acaba arcando também
com os riscos extraordinarios, em vista
das

praticamente impostas pelo setor publico

clausulas contratuais que sdo

contratante.

Os artigos que regulam a

divisdo de riscos entre
entes publicos e privados
correspondem aos artigos
4°, inciso VI e 5°, inciso III.
Nota-se que as PPPs tentam
reduzir o risco que o setor
privado incorreria em uma
concessdo tradicional ou
em uma licitagdo por meio
do estabelecimento  de
diretrizes impondo a efetiva
divisdo de riscos em tais

negocios.

Fonte: Riscos Financeiros Aplicados as Parcerias Publico-Privadas & Concessées. Publicacdo da
Associagdo Brasileira das Entidades dos Mercados Financeiros e de Capitais (ANBIMA). Autores:
Gustavo Magalhdes Rezende, Jodo Luiz Cheia e José Roberto Ferreira Savoia, 2016.

Na compreensdo defendida no presente trabalho, a classificagdo supra-
apresentada merece ser complementada com a ideia de que ¢ possivel a reparti¢ao de riscos

em contratos de obra comum, regidos pela Lei n. 8.666/93, e nas concessdes comuns,

7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 31. ed. So Paulo: Malheiros,
2014. p. 719.
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. . . 68
regidas pela Lei n. 8.987/95, conforme preconizam alguns relevantes autores.” Nesse
sentido, as duas primeiras colunas sdo mais aderentes a ideia de alea contratual e ndo ao

risco propriamente dito.

No contexto doutrinario, coube aos estudiosos do tema a apresentagdao de
critérios classificatorios sobre as modalidades de possiveis riscos em projetos de

o~ 69
concessao, Como apresentado por Marcos Perez:

A nosso ver, os riscos enredados aos contratos de gestdo delegada de
servigos ou de concessdo de servigos, para os fins especificos deste
estudo, devem ser identificados, primeiramente, como: riscos econémico-
financeiros, riscos técnicos, riscos juridicos e riscos politicos. Essa
classificagdo genérica serve, como veremos em seguida, para rotular os
riscos segundo sua ligacdo predominante a fatores de ordem econdmico-
financeira, técnicos, juridicos ou encobre uma séric de aleas sob sua
formulacdo genérica (aleas que merecem explicagdio e andlise
pormenorizadas e especificas) e, muito menos, revela a priori uma
divisdo de riscos entre as partes contratuais porque, como ja dissemos,
essa divisdo deve se dar caso a caso, segundo o perfil e as
especificidades de cada concessao.

Os esclarecimentos supra-apresentados sdo importantes, todavia, no que diz
respeito aos critérios de reparticdo de riscos entre as partes em projetos de infraestruturas,
cabera ao contrato regulamentar a adequada equagao. Isso porque os riscos sao ocorréncias
faticas tipicas de cada empreendimento. Caso ocorra determinado evento, caberd ao
contrato determinar qual parte tera melhores condi¢des de mensura-lo e, portanto, assumir
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os Onus dele decorrentes.

1.4.3  Criterios de remuneracdo do contratado

A remuneragdo do contratado em empreendimentos de infraestrutura publica,

instrumentalizados por contratos de concessdo, pode-se realizar por diversas formas,

68 PRADO, Lucas Navarro; RIBEIRO, Mauricio Portugal. Comentdrios a Lei de PPP: fundamentos
econdmico-juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 120.

69 PEREZ, Marcos Augusto. O risco no contrato de concessdo de servigo publico. Belo Horizonte: Forum,

2006. p. 153.

“A racionalidade que deve orientar a elaboragao das contratagdes em geral (e isso vale ainda mais para as
contratagdes de longo prazo e que envolvam grandes valores) deve ser a de eliminar focos de problemas
futuros entre as partes. A clareza do contrato em relagdo as responsabilidades e garantias por ele ndo
contempladas, evita discussdes futuras em torno de questdes que ndo tém relevancia ou repercussdo
econdmica significativa”. Idem, p.147.

70
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agrupadas em quatro categorias principais: tarifa, contraprestacdo do parceiro publico,

receitas acessorias e aporte de recursos.

Nos casos de concessdao comum, o parceiro privado se remunera, em geral, por
tarifa cobrada diretamente dos usuérios da utilidade publica oferecida, com a possibilidade
de utilizagdo de receitas acessorias, complementares, que pretendam promover a

modicidade tarifaria, nos termos do artigo 11 da Lei federal n. 8.987/95.

De outra forma, as concessdes patrocinadas ¢ administrativas pressupdem a
contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado, conforme previsto no §

3° do artigo 2° da Lei federal n. 11.079/2004.

A despeito da delimitagdo conceitual supramencionada, alguns autores
compreendem que as concessoes comuns podem conter critério remuneratério do parceiro
privado por contraprestagdo pecuniaria. Esse ¢ o caso de Rafael Schwind que aponta
quatro fundamentos para essa tese. Em primeiro plano, pela inexisténcia de obrigacdo
constitucional de cobranga de tarifa nos servigos publicos concedidos (artigo 175, inciso
III, da Constituicdo Federal). Além disso, por meio de uma interpretacdo ampliativa da
possibilidade de recebimento de receitas acessorias pelo parceiro privado, para
compreender que o artigo 11 da Lei federal n. 8.987/95 permite que o Estado assuma parte
dos custos da prestacdo do servico. Igualmente, pela possibilidade de estabelecimento de
subsidios aos interessados na licitacdo para concessdes comuns, a ser instrumentalizado
mediante lei (artigo 17 da Lei federal n. 8.987/95). Por fim, em razdo da previsao contida
no artigo 35 da Lei federal n. 9.074/95, que estabelece que a estipulagdo de novos
beneficios tarifarios pelo poder concedente deve ficar condicionada “a previsdo, em lei, da
origem dos recursos ou da simultanea revisdo da estrutura tarifaria do concessiondrio ou

permissionario, de forma a preservar o equilibrio econdmico-financeiro”.”"

Em tempos recentes, os empreendimentos de PPP contaram com uma nova
possibilidade remuneratdria do parceiro privado, o chamado aporte de recursos, instituido
inicialmente por medida proviséria e sedimentado na Lei federal n. 12.766/2012,

especificamente para realizagao de obras e aquisi¢ao de bens reversiveis.

I SCHWIND, Rafael Wallbach. Remuneracio do concessiondrio: concessdes comuns e parcerias piblico-

privadas. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 208-209.
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Por fim, as receitas acessorias consistem na possibilidade de o parceiro privado
obter receitas mediante projetos associados ou complementares, com o escopo de favorecer
a modicidade tarifaria. Cite-se, como exemplo, a exploragdo comercial de areas ao redor
ou no sagudo de aeroportos, a realizacdo de publicidade nos trens e estagdes de uma linha

de metrd, entre outras possibilidades.

Dentre as formas de remuneragdo do parceiro privado, aquela que gera maior
debates, principalmente na teoria econdmica, € a tarifa. Isso porque o Estado pode se valer

de diversos arranjos para estrutura-la e atender ao interesse publico.”*

Uma das principais formas para fixacdo de tarifas ¢ o método do custo do
servigo, caracterizada pela fixacdo tarifaria para cada caso concreto. Para consecucao desse
desiderato, o Poder concedente deve analisar os custos do concessionario em detalhe, o que
sempre dependera da qualidade dos dados fornecidos pelo contratado e da presenga de

pessoal qualificado pelo Estado.

Hé ainda o modelo de “liberdade tarifaria”, no qual o Poder Concedente admite
que o proprio concessionario estabeleca o valor da remuneracdo que sera cobrada do
usudrio, passando a exercer estritamente fun¢ao fiscalizadora. Nestes casos, a caracteristica
que preserva o carater publico do regime remuneratorio ¢ a possibilidade de retomada, a

qualquer tempo, da gestdo das tarifas por parte do poder concedente.

Outra metodologia é o chamado preco teto (price cap), consistente na fixagao de
uma tarifa maxima pelo Estado. A vantagem dessa opg¢do ¢ que o Poder Concedente nao
precisa verificar os custos do concessionario. Sua funcdo serd estabelecer uma tarifa
maxima e um deflator que ndo gere prejuizos ao concessionario e proporcione uma

reducdo do valor tarifario praticado, em razao da busca por eficiéncia do parceiro privado.

> Conforme apontado por relevante tese de doutorado redigida em torno do tema: “A tarifa ndo é um mero
elemento comercial da prestagio de servigo publico. E, antes disso, um fundamental instrumento de
implementacio de politicas publicas. E importante ter em mente esta caracteristica do regime tarifario
para se fazer uma adequada interpretagdo dos limites e fungdes que devem ser obedecidos pelo Estado no
cumprimento desta atribuigio”. CAMARA, Jacintho Arruda. Tarifa nas concessées. Sio Paulo:
Malheiros, 2009. p. 219.
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Ainda pode ser destacada a denominada “cesta tarifaria”, que visa garantir maior
flexibilizagdo do regime tarifario, explicitado por Jacintho Arruda Camara na seguinte

maneira:

Uma derradeira forma de flexibiliza¢do do regime tarifario que pode ser
mencionada diz respeito a institui¢do de controle geral sobre um conjunto
de itens tarifarios (cesta tarifaria), ao invés do normal acompanhamento
individualizado de cada elemento. O concessionario, neste modelo, ganha
a liberdade de balancear a propor¢do que cada item tera em relagdo ao
todo (“a cesta”). Administra, desta forma, os itens sobre os quais serdo
cobrados valores mais altos, tendo, porém, que necessariamente
compensar esta op¢do por intermédio da redugdo dos valores dos demais
itens.

Cabe destacar que existem outras metodologias para fixacdo de tarifas em
projetos de concessdes de infraestruturas publicas. Contudo, optou-se por uma exposi¢ao

das principais, sob pena de desviar o foco teméatico da presente dissertacao.

Além das metodologias para fixacdo de tarifas, a literatura economica ainda
destaca uma relevante técnica para regulagdo econdmica. Trata-se da yardstick regulation
(“regulacdo pela comparacao”), pela qual o Estado elege um prestador que tenha o melhor
desempenho na execug¢do do servigo e subordina os demais prestadores aos mesmos

critérios, de modo que sejam constrangidos a aumentar a qualidade do trabalho prestado.

Dito isso, compreende-se que a existéncia de liberdade para o desenvolvimento
de metodologias econdomicas para tarifas ¢ essencial para modelagem de cada projeto. Para
certos casos, pode ser interessante o estabelecimento de tarifa teto, que permita ao
concessionario assumir maiores riscos, para o fim de reduzir e compartilhar parte de sua
eficiéncia econdmica com os usudrios da utilidade publica. De outro giro, caso sua
estratégia empresarial ndo prospere, ndo cabera qualquer direito a recomposi¢do do

equilibrio econdmico-financeiro do contrato.”

3«0 método do price cap demonstra que o prestador serd incentivado a reduzir seus custos e que repasse

em parte esses ganhos de eficiéncia as tarifas. Com isso, obtém-se um efeito semelhante ao que ocorreria
em uma competicdo no mercado, mesmo quando o servigo € prestado em regime de monopdlio”.
SCHWIND, Rafael Wallbach. Remunerag¢do do concessiondrio: concessdes comuns ¢ parcerias publico-
privadas. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 90.
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1.4.4  Manutengdo do equilibrio economico-financeiro dos contratos

A jurisprudéncia do Conselho de Estado francés se debrucou sobre o tema da
manutencdo do equilibrio econdmico e financeiro dos contratos em um arresto datado de
1910.” Em referida oportunidade, reconheceram-se poderes 4 Administragio Ptblica para
alterar unilateralmente os contratos administrativos, especificamente quanto as cldusulas
regulamentares, com o objetivo de adequa-las a melhor prestacio do servigco publico.
Todavia, em contrapartida, seria garantido ao contratado o reequilibrio contratual, com o

objetivo de manter o equilibrio econdmico e financeiro inicialmente avengado.

O modelo liberal francés foi importado ao direito brasileiro e
constitucionalizado, pois parte dos autores considera que a garantia da manuten¢do do
equilibrio econdmico e financeiro dos contratos encontra-se positivada no inciso XXI do
artigo 37 da Constituicio Federal de 1988,” que versa precipuamente sobre a exigéncia de

licitagdo publica para as compras estatais.”®

Em geral, da expressao “mantidas as condigdes efetivas da proposta”, contida no
inciso XXI do artigo 37 do Texto Constitucional, compreende-se que a relagdo entre as
condigdes econdmicas iniciais € os encargos atribuidos ao particular contratado e a
Administragdo deve se manter ao longo da execugdo contratual, respeitados os riscos
assumidos por cada uma das partes. Destaca-se que existem duas ordens de eventos

capazes de alterar a equagdo inicialmente estabelecida pelas partes: as determinacdes

™ MAROLLA, Eugénia Cristina Cleto. Concessées de servigo publico: a equagio econdmico-financeira dos

contratos. Sdo Paulo: Verbatim, 2011. p. 40.

7 Artigo 37, inciso XXI da Constituicio Federal: “ressalvados os casos especificados na legislagdo, as

obras, servigos, compras ¢ alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que
assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam obrigacdes de
pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes”.

76 FERNANDES, Gustavo Andrey; JURKSAITIS, Guilherme Jardim. Equilibrio econdmico-financeiro em
contratos administrativos de longo prazo: um didlogo necessario entre advogados e economistas. In:
CARVALHO, André Castro; CASTRO, Leonardo F. de Moraes e. Manual de project finance no direito
brasileiro. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 685. Nas palavras dos autores: “O direito positivo previu a
garantia ao equilibrio econdmico-financeiro dos contratos administrativos na propria Constitui¢ao Federal
de 1988, no mesmo dispositivo que cuidou da licitagdo — procedimento usual que antecede a assinatura de
contratos publicos — e das caracteristicas gerais dos contratos celebrados pela Administragdo. E assim
também o fez na considerada Lei Geral de Licitagdes ¢ Contratos Administrativos, na Lei Geral de
Concessoes e na Lei do Regime Diferenciado de Contratagdes™.
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unilaterais do Poder Publico e os eventos alheios a vontade das partes, decorrentes de fatos

ndo contratuais.

No plano infraconstitucional, a garantia da manutencao do equilibrio econdmico
e financeiro se encontra prevista no artigo 65 da Lei federal n. 8.666/93, para as obras e
servigos.”’ Para as concessdes de servigo publico, aplicam-se os artigos 9° ¢ 10 da Lei

federal n. 8.987/95.7%

A despeito das semelhantes previsoes legislativas, cabe destacar que o equilibrio
econdOmico ¢ financeiro no regime de concessdo possui tratamento diverso daquele

verificado em contratos administrativos comuns.

Isso porque a concessdo pressupde a realizagdo de investimentos pelo
contratado, de modo que a contrapartida envolve seu ressarcimento, seu lucro, o retorno

para remunerar o capital investido e os riscos assumidos.

Assim, enquanto nos contratos de obra e servicos a manutencdo da equagao
econdmica e financeira se verifica pelo bindmio encargos/remuneragdo, na concessao
deverao ser verificadas inimeras outas situagdes, como o total de investimento, fluxo de
caixa projetado, cronograma de desembolsos ou aportes de recursos, variagdes de receitas,

custo de remuneracdo do capital.

Além disso, precisa ser considerada a dinamica do equilibrio economico e
financeiro no contexto de liames obrigacionais de longa duracdo, nos quais existem

momentos de intensos investimentos iniciais pelo concessionario, sem o correspondente

77 “Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas justificativas, nos

seguintes casos: (...) Il — por acordo das partes: (...) d) para restabelecer a relagdo que as partes pactuaram
inicialmente entre os encargos do contratado e a retribuigdo da administragdo para a justa remuneragdo da
obra, servigo ou fornecimento, objetivando a manutengdo do equilibrio econdmico-financeiro inicial do
contrato, na hipdtese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias
incalculéaveis, retardadores ou impeditivos da execucdo do ajustado, ou, ainda, em caso de for¢a maior,
caso fortuito ou fato do principe, configurando alea econdmica extraordinaria e extracontratual.”

8 «Art. 9° A tarifa do servigo publico concedido seré fixada pelo preco da proposta vencedora da licitagio e

preservada pelas regras de revisdo previstas nesta Lei, no edital e no contrato. (...) § 4° Em havendo
alteracdo unilateral do contrato que afete o seu inicial equilibrio econdmico-financeiro, o poder
concedente devera restabelecé-lo, concomitantemente a alteragdo. (...). Art. 10. Sempre que forem
atendidas as condigdes do contrato, considera-se mantido seu equilibrio econdmico-financeiro.”
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retorno financeiro, bem como etapas com pagamento de contraprestacdes e recolhimento

de tarifas, com baixas atividades pelo contratado.

Vale destacar, inclusive, que a despeito do tratamento conjunto dado aos
conceitos, equilibrio econdomico se distingue de equilibrio financeiro. O primeiro visa
garantir a rentabilidade do contratado, em equivaléncia aos patamares praticados no
mercado, ao passo que o segundo se refere a existéncia do fluxo financeiro, para fazer

frente a prestagao do servico.”

Para a verificacdo da existéncia de desequilibrio econémico e financeiro em
contratos de longa dura¢do, na area de infraestruturas publicas, podem ser destacadas duas
metodologias principais: a variacdo da taxa interna de retorno ¢ o denominado fluxo de

caixa marginal.

A taxa interna de retorno de um projeto de infraestrutura ¢ valor apresentado no
plano de negocios da contratada, que reflete a rentabilidade por ele esperada no
empreendimento. Como parametro da rentabilidade da parceria, essa taxa decorre dos

investimentos realizados e das receitas esperadas.

Em determinadas contratagdes, o plano de negocios € vinculado ao contrato para
efeito de recomposicao do equilibrio econdomico e financeiro, de modo que, em tais casos a
taxa interna de retorno do projeto pode ter duas finalidades: referencial para reequilibrio
econdmico e financeiro, em caso de alteragdo contratual que implique a necessidade de
novos investimentos, ou parametro para medir se o contrato estd ou nao equilibrado do
ponto de vista econdmico-financeiro, em toda execucao do empreendimento, de maneira a

configurar espécie de garantia de rentabilidade do projeto para o parceiro privado.

Outra metodologia possivel ¢ o chamado fluxo de caixa marginal, que consiste
na verificagdo do fluxo de caixa real do parceiro privado, na tentativa de desenvolver

instrumentos de corre¢ao desse fluxo, causado por algum evento cujo risco foi assumido

” MATERLANC, Roy. Equilibrio econdmico x equilibrio financeiro em concessdes: um caso de transporte
urbano de passageiros. X Congresso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la
Administracion Publica. Santiago: Chile, 18 -21 de outubro de 2005, p. 1-12. Apud MAROLLA, Eugénia
Cristina Cleto. Concessoes de servigo publico. a equagdo econdomico-financeira dos contratos. Sdo Paulo:
Verbatim, 2011. p. 45.
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pelo parceiro publico. Dessa forma, sempre que ocorrer um desequilibrio econdémico-
financeiro no contrato em desfavor do contratado, cabera a Administragao Publica criar um

fluxo de caixa paralelo que compense essa situagio.*

Por fim, vale destacar que a recomposicao do equilibrio econdmico-financeiro
do contrato pode ser realizada por diversas formas, como aumento do prazo da concessao,
incremento da contraprestacdo contratual, redu¢do do valor da outorga, pagamento direto,

aumento de tarifa ou redugdo de encargos do contratado.

1.5 Sinteses parciais

O capitulo inicial deste estudo apresentou ao leitor um breve panorama da teoria
geral do contrato administrativo brasileiro, em especial aqueles relacionados a construgdo e
operagdo de infraestruturas publicas, que se valem dos diversos modelos de concessiao

previstos no ordenamento juridico nacional.

Inicialmente, foi verificada a forte influéncia do direito francés na construcao
das premissas teoricas do contrato administrativo brasileiro, o qual acabou por ndo adotar a
especialidade de jurisdi¢do e caminhou para a constru¢do de um regime juridico Unico para

as avengas celebradas pela Administragdo Publica.

Contudo, a partir do final do século XX, no contexto de abertura economica e da
intensificagdo dos processos de desestatizacdo para prestacdo de servigos publicos, foram
promulgadas novas leis, para permitir a transferéncia de atividades a iniciativa privada.
Destacam-se a Lei federal de Concessoes e a Lei federal das Parcerias Publico-Privadas, as
quais criaram um ambiente mais confortavel ao investidor interessado em projetos
publicos. A despeito de ainda persistir a chamada “maldi¢do do regime juridico tnico”,
compreende-se que tais marcos regulatorios atenuaram a rigidez procedimental da Lei
federal de Licitacoes e Contratos Administrativos, facilitando a consecucdo de

compromissos obrigacionais de longo prazo.

% RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessées e PPPs: melhores praticas em licitagdes e contratos. Sdo
Paulo: Atlas, 2011. p. 121.
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Nos proximos capitulos, o trabalho se concentrard na tematica especifica de um
dos elementos dos contratos em andlise: a cldusula de solugdo de controvérsias por
arbitragem. A partir de uma légica econdmica do contrato administrativo, visto como
instrumento de cooperagdo entre as partes (publica e privada) e em consonancia com as
premissas que estruturam os projetos de infraestruturas (manutengdo do equilibrio
econdmico-financeiro, distribuicdo de riscos entre as partes € o estabelecimento de
critérios adequados para remuneracao do contratado), serdo verificados em que medida a
utilizacdo da arbitragem pode reduzir custos de transagdao entre as partes em litigio e
favorecer a boa execucdo contratual. Para consecucdo desse desiderato, o derradeiro
capitulo desenvolverd pesquisa empirica, com foco nas Parcerias Publico-Privadas do

Estado de Sao Paulo.
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2 ARBITRAGEM NOS CONTRATOS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

2.1 Introducio

Apbés a compreensdo da estrutura do contrato administrativo no direito
brasileiro, com foco nos instrumentos acordados para implementagdo de infraestruturas
publicas, o presente trabalho se debrucara sobre o estudo especifico da arbitragem nos
contratos administrativos.®' Inicialmente, sera oferecido ao leitor um panorama historico-
legislativo sobre o tema, para um posterior detalhamento tedrico acerca de tal método de
solucao de disputas nos liames obrigacionais estatais. Ao final, o capitulo contera uma
exposicao sobre eventuais particularidades da arbitragem com participagdo da

Administragdo Publica.

O capitulo que se inicia tem por func¢do fornecer ao leitor subsidios necessarios
para compreender a posi¢do do instituto da arbitragem no contexto da Administracao
Publica, em seu viés normativo (nacional e internacional), jurisprudencial (pelos
precedentes analisados) e de direito comparado, preparando-o para o estudo mais
especifico (capitulo terceiro) das clausulas de solucdo de disputas contratuais nas avengas

estatais.

2.1.1 Evolugao legislativa no Brasil

O primeiro instrumento normativo de que se tem noticia sobre arbitragem com
participagdo da Administracdo Publica ¢ o Decreto n. 7.959, de 29 de dezembro de 1880,
por meio do qual foram uniformizados os termos das concessdes de estradas de ferro gerais

do Império, conforme aponta o estudo de Selma Lemes.* De acordo com o relato da

81 . , . . . o . . e g , .
Como mencionado no capitulo primeiro, diante da predominancia de um regime juridico unico para os

contratos celebrados pela Administragdo Publica, ndo sera feita distingdo entre as avencgas celebradas para
prestacao de servigos publicos (contratos administrativos) e aquelas nas quais o Estado ocuparia posi¢ao
de igualdade em relag@o ao particular, com predominancia de dispositivos de direito privado (contrato da
administracao).

2 LEMES, Selma. Arbitragem na Administragdo Piblica: fundamentos juridicos e eficiéncia econdmica.

Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 63.
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autora, a clausula XXXV do Termo de Concessdo constante no Decreto estipulava que

eventuais divergéncias entre as partes seriam resolvidas por “arbitros nomeados”.

Nesse periodo, os grupos empresariais que atuavam nas concessoes ferroviarias
eram predominantemente ingleses, de modo que a arbitragem comercial era um
instrumento seguro e conhecido que gerava um maior conforto para a celebracdo de
contratos de longo prazo em uma na¢ao ainda em formacdo. Ao que parece, a maior nota
de consensualidade de tal instrumento de solucao de disputas tenderia a favorecer as trocas

comerciais a época.®

Cabe destacar que o periodo em questdo se caracterizava pela baixa densidade
normativa em matéria de contratagdes publicas, com um Poder Judiciario em formagao.™
O Brasil ainda era uma monarquia, escravocrata, despido de institui¢des consolidadas e

predominantemente agricola,” de modo que a escolha por clausulas arbitrais em contratos

¥ PALMA, Juliana Bonacorsi de. Atuacdo administrativa consensual: estudo dos acordos substitutivos no

processo administrativo sancionador. Dissertagdo de Mestrado. Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo, 2010, p. 139.

No que diz respeito a formacdo do Poder Judicidrio brasileiro no século XIX, vale destacar: “O
constitucionalismo oitocentista estava determinado por certa compreensdo das fungdes de Estado,
particularmente da ideia de que o governo, sendo representativo, ndo deveria ter oficios, fun¢des ou
cargos de propriedade de ninguém. Esse ideal conflitava diretamente com os quadros vindos do regime
anterior. Nao surpreende, portanto, que no ano de 1827 (durante o funcionamento da primeira Assembleia
Geral, instalada em 1826), fossem feitas tantas alteragdes importantes em nosso direito publico. A lei de
15 de outubro de 1827, por exemplo, pretendia uma reforma profunda, pela qual os ‘oficios’ de justica e
fazenda ndo fossem mais apropriados por ninguém a titulo de propriedade. Essa concepgdo ‘proprietaria’
do cargo (prebendaria, diria Weber) era tdo forte que mesmo os juizes vitalicios eram chamados de juizes
proprietarios do cargo, coisa que naturalmente choca nossos ouvidos contemporaneos, mas ¢ um bom
indicio da ideia completamente diversa que se fazia dos cargos publicos ao longo de boa parte do século
XIX. Os oficios ndo eram, portanto, nem cargos, nem empregos. Transforma-los em empregos publicos
ou em cargos publicos seria a tarefa do século XIX, tarefa que, no caso brasileiro, s6 se consolidou depois
da Revolucdo de 1930. Voltando ao ponto: durante o século XIX surgiu, mas ndo espontdnea nem
imediatamente, uma burocracia ndo prebendaria, ndo patrimonialista. O primeiro lugar onde essa
burocracia surgiu, segundo creio, foi no Judicidrio: porque o exercicio dos empregos de justiga foi
limitado a quem tivesse uma educacdo formal especifica e porque foi garantido o exercicio pro vita do
cargo. Mas nos lugares em que o exercicio estavel, pro vita, era rejeitado, a burocracia custou a surgir, ou
ndo surgiu propriamente. E a falta dessa burocracia estavel, profissional, isolada das viradas politicas, so
tardiamente comegou a ser notada. No inicio do século XIX o que houve foi a luta contra uma burocracia
estavel, ‘proprietaria’ de seus cargos, insensivel e irresponsavel diante das mudangas ocorridas nos altos
cargos politicos. O que se formou em primeiro lugar, portanto, foi a burocracia dos cargos demissiveis ad
nutum, dos cargos de confianga, dos cargos de deliberacdo e dos cargos ligados a atividades-meio antes
que a atividades-fim do Estado. Essa burocracia era instavel, politica e, portanto, ndo profissional”
(LOPES, José¢ Reinaldo de Lima. Do oficio ao cargo publico: a dificil transformagdo da burocracia
prebendaria em burocracia constitucional. A/lmanack Braziliense, vol. 3, p. 30-35, 2012).
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85 [y n , . . . ,
Sobre o contexto politico e econdmico do periodo: “Apesar da ideologia dominante, do pais

exclusivamente agricola, infiltra-se a seiva autonomista, composta dos mesmos elementos que fizeram a
Independéncia. No seio da camada dirigente, muitas vezes para sua perplexidade e incompreensio,
forma-se um corpo difuso, a procura de forma, projetado para o futuro. No seu flanco, a classe lucrativa, a
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de concessdo ferrovidria talvez fosse a unica opgdo razoavel ao investidor estrangeiro a
época. Sobre esse periodo, os registros documentais sdo escassos, de modo que ndo foi
possivel saber se algum conflito contratual foi solucionado pela via arbitral no Brasil do

século XIX.

A referéncia historica supramencionada nao ¢ apta a ser considerada um marco
brasileiro na arbitragem com a Administragdo Publica. No periodo em questdo, o Brasil, a
despeito de seu status de nagao independente, possuia forte vinculagdo econdomica com a
Inglaterra, que o explorava como se fosse uma de suas coldnias. Tal relagdo se iniciou com
base em tratados comerciais assinados no inicio do século XIX, que forneciam tratamento
comercial diferenciado, em troca de protecdo militar a corte portuguesa residente no Brasil,
contra as investidas bélicas francesas.®® Passado o periodo do dominio portugués em
territorio nacional, a influéncia econdmica inglesa perdurou de forma intensa até o inicio
do século XX. Nesse cenario, de fraca burocracia estatal e intensa dependéncia econdmica,
ndo se poderia imaginar que a reda¢do dos contratos de concessdo ferroviaria pudesse ser
refletida entre as partes. Ao que parece, era quase um contrato de adesdao, imposto pelo
agente economicamente mais forte (Inglaterra), que se valia da clausula arbitral para se

resguardar de um possivel julgamento por um Poder Judiciario ainda prematuro.

Passados cerca de quarenta anos, com o advento de um regime constitucional

republicano e com certa organiza¢do burocratica estatal, a situacdo se altera. A medida que

filha dos comissarios desdenhados pelo marqués de Lavradio e a egressa do trafico, expande-se em
atividade, sequiosa de negocios. Enquanto, ao seu lado, viceja o exportador e o importador, ela mergulha
na terra, fascinando a agricultura, expandindo-se nas cidades, fascinada pelas agdes das companhias,
crente no progresso, mas fiel a bolsa, aos seus lucros e ao enriquecimento subito. (...). Na ribalta, novos
atores pdem a mascara, para que o espetdculo, presidido pelo imperador, continue, animado pela
orquestra da gente cobigosa e insacidvel de lucro. Sobre todos, o Tesouro vela e prové, préodigo em
concessdes garantidas, em protecdes alfandegarias, em emissdes, em patentes bancarias, socorrendo, na
hora das crises, as fortunas desfalcadas. Nesse sistema, com o Estado presente na atividade econdmica,
pai da prosperidade geral, a politica d4 as maos ao dinheiro, como outrora” (FAORO, Raymundo. Os
donos do poder: formacao do patronato politico brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Globo, 2012. p. 370 € ss.).

8 «A Inglaterra se prevalecera largamente deste dominio; no que se refere ao Brasil, cuidara zelosamente de

preservar a liberdade do seu comércio de que se fizera a grande beneficiaria. A abertura dos portos
brasileiros representa assim uma concessdo que embora de carater provisorio, estava assegurada pelos
dominantes interesses ingleses. Fazia-se impossivel o retorno ao passado. E o Brasil entra assim
definitivamente na nova etapa do seu desenvolvimento. Desfazia-se a base essencial em que assentava o
dominio metropolitano e que consistia, vimo-lo anteriormente, precisamente no monopolio do comércio
colonial. Com a abertura dos portos brasileiros e a concorréncia estrangeira, sobretudo inglesa, contra que
Portugal ndo se achava em condigdes de lutar, estava abolido de um golpe o que havia de realmente
substancial na dominagdo metropolitana. Dai por diante esta se pode considerar virtualmente extinta”
(PRADO JUNIOR, Caio. Histéria econdmica do Brasil. 43. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2012. p. 92).
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o arcabouco normativo brasileiro sobre contratagdes publicas se unifica e a magistratura
[P . I . - . . .
brasileira se corporifica,®” a legislagio parece conduzir no sentido de que as lides

envolvendo a Administragao Publica deveriam ser solucionadas pelo Poder Judiciario.

Como exposto no inicio desta obra, o primeiro instrumento normativo que
trouxe alguma disciplina sistematizada sobre licitagcdes e contratos publicos foi o Codigo
de Contabilidade da Unido (com regulamento aprovado pelo Decreto n. 15.783/1922).
Referida norma nao trazia uma disciplina especifica sobre métodos de solucao de disputas
nos liames obrigacionais estatais, contudo, o seu conteudo permitia inferir que os conflitos
decorrentes das contratagdes publicas deveriam ser solucionados pelo Poder Judiciario,
. . . - , e g . 88
inclusive para as obrigagdes contraidas com pessoas domiciliadas no estrangeiro.”” Ao que

parece, tratava-se de exigéncia legal intransponivel.*

Apo6s um longo periodo, com o advento do Decreto-lei n. 2.300, de 21 de
novembro de 1986, que disciplinou detalhadamente as licitagdes e os contratos
administrativos, a utilizacdo da arbitragem foi expressamente proibida, por meio de seu art.
45. Em pouco tempo, referido estatuto juridico foi reformulado pelo Decreto-lei n. 2.348,
de 24 de julho de 1987, para permitir a arbitragem em contratos com financiamentos
internacionais e para avengas com empresas estrangeiras, para produtos fabricados e

entregues no exterior.

No intervalo de tempo entre a vigéncia do Codigo de Contabilidade Publica de
1922 e o estatuto de 1986, alguns instrumentos normativos foram promulgados para
permitir a arbitragem com participacdo da Administragdo Publica para alguns casos
especificos. Como exemplo, pode ser mencionado o Decreto-lei n. 1.312, de 15 de

fevereiro de 1974, que autorizou o Brasil a firmar contratos com cldusula arbitral, no

87 Sobre a densidade do Poder Judiciario a época, cf. LESSA, Pedro. Do Poder Judicidrio. Rio de Janeiro:

Francisco Alves, 1915.

¥ Nesse sentido, previa o art. 775 do Decreto n. 15.783/1922: “A estipulagdo dos contratos administrativos

compreende cldusulas essenciais ¢ clausulas assessorias. § 1° Sdo clausulas essenciais e como tais ndo
podem ser omitidas em contrato algum, sob pena de nulidade: (...) €) nos contratos com pessoas naturais
ou juridicas domiciliadas no estrangeiro, a clausula que declara competente o foro nacional brasileiro para
dirimir quaisquer questdes judiciarias originadas dos mesmos contratos”.

CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1956. p. 85.

89
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contexto de operagdes de crédito com organismos internacionais. *° Nesse cenario,
considerando que naquela época as sentencas arbitrais precisavam ser homologas pelo
Poder Judiciério para ter validade,”' uma previsio legislativa dessa natureza se aproximava
de uma submissdo do conflito a jurisdi¢ao estrangeira, conforme aponta o estudo de Jacob

Dolinger.”

Com a promulgacdo da Lei federal n. 8.666, de 21 de junho de 1993, e a
consequente revogacao do estatuto de 1986, o manejo da arbitragem pela Administragao
Publica perdeu seu fundamento de validade no ordenamento juridico brasileiro, o qual foi

o . . N ~ . i 93
recuperado com a legislacdo relacionada as concessdes e regulacao de servicos publicos.

Durante todo o periodo relatado supra, a ocorréncia de arbitragens, com
participacdo da Administracdo Publica ou entre particulares, foi rara no solo brasileiro.
Alguns entraves legais dificultavam a aceitacao do instituto entre nds, como a necessidade
de homologacdo da sentenca arbitral pelo Poder Judiciério, a possibilidade de interposi¢ao
de recurso de apelagio contra a sentenga que homologar o laudo,”* ou mesmo pela falta de

conhecimento ou pouca divulgagdao em torno do tema.

No caso especifico da arbitragem envolvendo o Estado, referido periodo foi
caracterizado pelo embaralhamento conceitual, tratado no capitulo primeiro, da dicotomia
entre contratos administrativos e contratos da administracdo, a qual ndo se revelava
verdadeira no plano legislativo, que caminhava para o fortalecimento do regime juridico
unico. Assim, at¢é mesmo o0s autores que possuiam posicionamento favoravel a
possibilidade de o Estado se submeter a arbitragem, a restringiam para as avengas que nao
contivessem “clausulas exorbitantes”, por ndo envolverem a prestacao de servigos publicos

e com a posicao de igualdade entre as partes contratuais. O posicionamento do professor

% «Art. 11. O Tesouro Nacional contratando diretamente ou por intermédio de agente financeiro podera

aceitar as clausulas e condigdes usuais nas operagdes com organismos financiadores internacionais, sendo
valido o compromisso geral e antecipado de dirimir por arbitramento todas as diividas e controvérsias
derivadas dos respectivos contratos”.

Conforme previsto pelo revogado art. 1.045 do Coédigo Civil de 1916 (Lei federal n. 3.071, de 1° de
janeiro de 1916) e pelo art. 1.098 do revogado Cédigo de Processo Civil (Lei federal n. 5.869, de 11 de
janeiro de 1973).

DOLINGER, Jacob. A imunidade de jurisdicional do Estado. Revista de Informagdo Legislativa, ano 19,
n. 76, p. 5-64, out.-dez. 1982.

Conforme sera exposto no item 2.1.1.1 a seguir.

91
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% Art. 1.101 do revogado Codigo de Processo Civil (Lei federal n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973).
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J4

José¢ Carlos de Magalhdes ¢ representativo desse pensamento, em artigo publicado em

1985:%

Dai porque ndao se compreende porque os contratos de empréstimos
contraidos pela Unido e Estados-Membros, além de empresas publicas ou
autarquias, ndo poderiam abrigar clausula arbitral, prevendo a institui¢ao
de Juizo Arbitral no exterior. Tais contratos ndo se revestem das
caracteristicas de contrato administrativo. Trata-se de contratos regulados
pelo direito privado e o Estado deles ndo participa com sua presenca
preponderantemente politica.

Por esse motivo, ndo hd como se aceitar a conclusdo de que seriam
ineficazes as clausulas dos contratos de financiamento aceitas por
entidades publicas brasileiras e constantes de contratos firmados com
pessoas domiciliadas no exterior, prevendo a arbitragem privada como
meio de solugdo de litigios.

Esse conjunto de dificuldades apontadas para a utilizacdo da arbitragem no
Brasil, em especial com a participacdo de entidades publicas, se transforma com o advento
da Lei federal n. 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem), que regulamentou
a arbitragem, com revoga¢do dos dispositivos do Codigo Civil e do Codigo de Processo

Civil que desempenhavam esse papel.

Referida lei ¢ fruto do trabalho desempenhado por um grupo composto por trés
juristas,’® com apoio de diversas entidades interessadas e da sociedade civil, denominado
de Operacio Arbiter.”” O anteprojeto elaborado por tal grupo foi debatido em seminarios
organizados no inicio dos anos 90 do século XX, para posterior envio ao Senador Marco

Maciel, que atuou como seu patrono perante o Poder Legislativo.

A Lei de Arbitragem ¢ inspirada em alguns modelos internacionais,”® como a

Lei espanhola de 1988 ¢ a Lei Modelo sobre Arbitragem Comercial da Uncitral,'” e

% MAGALHAES, José Carlos de. Do Estado na arbitragem privada. Revista de Informagéo Legislativa, ano

22, n. 86, p. 125-138, abr.-jun. 1985. Referido estudo foi ampliado na obra homdnima, publicada em
1988 pela editora Max Limonad.

% Selma Maria Ferreira Lemes, Pedro Antonio Batista Martins e Carlos Alberto Carmona.

7 A chamada Operagio Arbiter foi langada pelo Instituto Liberal de Pernambuco em 1991, com ajuda de

Petronio Muniz, e apoio conferido pela Associagdo Comercial de S3o Paulo, pela Associagdo dos
Advogados de Empresa de Pernambuco, pelo Instituto de Direito Processual, entre outras entidades. Para
um relato detalhado em torno dos bastidores da redagdo do anteprojeto da Lei de Arbitragem, cf. MUNIZ,
Petronio R. G. Operagdo Arbiter: a historia da Lei n. 9.307/96 sobre a arbitragem comercial no Brasil.
Recife: Instituto Tancredo Neves, reimpressao de 2014. p. 45 e ss.

% Cf. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9.307/96. 3. ed. Sio
Paulo: Atlas, 2009. p. 11.
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adotou uma redagao simples e aderente para qualquer tipo de controvérsia. Seu texto traz
46 artigos, que organizam regras gerais de procedimento, contetido e efeitos da convengao
de arbitragem e da sentenca, poderes do arbitro, homologac¢do de sentenca estrangeira,

entre outros temas. Alguns de seus principais conceitos serdo sintetizados a seguir.'®!

A convengdo de arbitragem ¢ um negocio juridico processual feito em um
contrato em que as partes se comprometem a levar seus conflitos para serem apreciados
por um arbitro. Nas hipdteses em que o litigio ja existe, as partes convencionam submeter-
se a arbitragem, realiza-se o compromisso arbitral. Por sua vez, nos casos em que a avenga

arbitral ¢ prévia ao litigio, esta se denomina cldusula compromissoria.

No que concerne a sentenca arbitral, a mais importante previsdo trazida pela Lei
de Arbitragem foi a desnecessidade de sua homologagao, pois a eventual submissdo da
arbitragem ao Poder Judiciario, como condi¢do de eficicia da decisdo, afastaria algumas
vantagens de seu manejo, como o sigilo e a celeridade. Vale frisar que essas consideracdes
ndo se aplicam a sentenca arbitral estrangeira, a qual deve ser devidamente homologada no

Brasil para producao de efeitos.

? Lein. 36, de 19 de outubro de 1988, posteriormente substituida pela Lei n. 60, de 23 de dezembro de
2003. Sobre o tema, cf. LORCA NAVARRETE, Antonio Maria. Comentarios a la nueva ley de arbitraje
60/2003 de 23 de diciembre. San Sebastian: Instituto Vasco de Derecho Procesal, 2004.

A Comissdo das Nagdes Unidas para o Direito Comercial Internacional (The United Nations Commission
on International Trade Law— UNCITRAL) é um o6rgdo da Assembleia Geral das Nagdes Unidas que
desempenha uma fun¢do de relevo no desenvolvimento do comércio internacional, pela elaboracdo de
normas sobre transagdes comerciais para uso dos Estados.

100

10

A aderéncia da Lei de Arbitragem ao regime constitucional foi questionada junto ao Supremo Tribunal
Federal, que, em sessdo realizada em 12 de dezembro de 2001, decidiu por sua constitucionalidade, em
votagdo por sete votos a quatro. Referido entendimento foi firmado no julgamento de recurso em processo
de homologacdo de Sentenga Estrangeira (Agravo em Sentenca Estrangeira 5.206 — Reino da Espanha,
DJ 30.04.2004). Tratava-se de uma agdo movida em 1995 por empresa de origem estrangeira que
pretendia homologar um laudo de sentenca arbitral dada na Espanha, para que tivesse efeitos no Brasil. A
principio, o pedido havia sido indeferido, pela auséncia de homologacdo do laudo no pais de origem.
Contudo, com a promulgagdo da Lei n. 9.307/1996, o regramento juridico foi alterado pela dispensa de
homologacdo do laudo junto ao Poder Judiciario do pais de origem. Durante o julgamento do recurso, o
Ministro Moreira Alves levantou a questao da constitucionalidade da nova lei. A despeito de todos os
ministros votarem pelo deferimento do recurso, no sentido de homologar o laudo arbitral espanhol no
Brasil, houve discordancia quanto ao incidente de inconstitucionalidade.

O Ministro Sepulveda Pertence, o relator do recurso, bem como Sydney Sanches, Néri da Silveira e
Moreira Alves entenderam que a Lei de Arbitragem, em alguns de seus dispositivos, dificulta o acesso ao
Judiciario, direito fundamental previsto pelo art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal. Todavia, a maioria
dos magistrados do STF ndo vislumbrou nenhuma ofensa ao texto constitucional.

Assim, restou decidido que a lei ndo pode excluir da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito, mas as partes podem fazé-lo, se forem capazes e se estiverem diante de direitos patrimoniais
disponiveis.
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Por sua vez, o art. 1° da Lei de Arbitragem delimita as matérias que podem se
sujeitar a arbitragem. S3o os direitos patrimoniais disponiveis. Nos casos em que um
conflito pode se submeter a arbitragem, sob a perspectiva do direito material envolvido,
podemos afirmar que existe arbitrabilidade objetiva. De outra banda, a arbitrabilidade
subjetiva reflete a capacidade da parte em se submeter a arbitragem. Nesse quesito, o
mesmo art. 1° afirma que ‘“as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da

arbitragem”.

Em sua redagdo original de 1996, a Lei de Arbitragem nada dispds sobre a
possibilidade de sua utilizacdo em conflitos com entidades publicas. Ao que parece,
tratava-se de opg¢do estratégica para evitar maiores polémicas ao longo do processo
legislativo. Contudo, poderia se chegar a conclusdo de que a Administracdo Publica
poderia se valer da arbitragem, por possuir arbitrabilidade subjetiva (pela capacidade de
contratar) e arbitrabilidade objetiva (por ser titular de direitos patrimoniais disponiveis que

podem estar em litigio).'%*

A despeito de tais conclusoes, a reforma promovida na Lei de Arbitragem pela
Lei federal n. 13.129, de 26 de maio de 2015, tornou explicita a possibilidade de os entes
estatais se submeterem ao procedimento arbitral. Seu art. 1° foi alterado para inclusdo de
um § 1° com a seguinte redacdo: “A administra¢do publica direta e indireta podera utilizar-
se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. Nessa
toada, o § 2° do mesmo artigo dispOs: “A autoridade ou o Orgdo competente da
administracao publica direta para a celebragdao de convengao de arbitragem ¢ a mesma para
a realizacdo de acordos ou transagdes”. Por fim, o § 3° do art. 2° positivou: “A arbitragem
que envolva a administragdo publica serd sempre de direito e respeitard o principio da

publicidade”.

Ao explicitar a possibilidade de que os entes estatais se submetam a arbitragem,

bem como que o procedimento deverd respeitar o principio da publicidade, a reforma

102 Nesse sentido, cf. CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 428.
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legislativa apenas consolidou o entendimento doutrinario predominante sobre o tema, que

se refletia na pratica dos contratos administrativos.'”

Por sua vez, no que diz respeito a competéncia para celebracdo da convengado de

arbitragem, corroboram-se as conclusdes de Gustavo Justino de Oliveira e Guilherme

Baptista Schwartsmann:'%*

Entretanto, o § 2° do artigo 1° ¢ passivel de suscitar controvérsias quanto
a sua exequibilidade pratica. A identidade de sujeitos entre a autoridade
ou 6rgdo competente para transacionar administrativamente e aquela apta
a celebrar convengdes arbitrais ndo se traduz com a realidade legal da
organizagdo administrativa dos entes federativos.

A titulo exemplificativo, a pratica do Estado de S@o Paulo ¢ distinta. A
celebracdo das convengdes de arbitragem em contratos administrativos e
realizada pela Administragdo Publica direta, representada pelo Secretario
de Estado da Secretaria vinculada ao contrato. De outro lado, na hipotese
da parte signataria ser a Administracdo Publica indireta, o signatario da
clausula compromissoria tem sido o dirigente competente da empresa
estatal. Em complemento, a competéncia para desistir, transigir, firmar
compromisso ¢ confessar nas a¢des de interesse da Fazenda do Estado
concentra-se na figura do Procurador-Geral do Estado, com a autorizagdo
do Governador.

Ap0s a exposicao legislativa geral do tema proposto, cabe um destaque especial
para a legislagdo relacionada aos contratos de concessdao de servigo publico, promulgada

apos o periodo de abertura econdmica na metade dos anos 90 do século XX.

2.1.1.1 Legislagdo relativa as concessoes de servigo publico

A teoria dos contratos de concessdo de servigo publico foi abordada no capitulo
inicial deste estudo em sua perspectiva evolutiva, com foco nos principais instrumentos

juridicos e econdmicos que os caracterizam.'”

1% Nesse sentido: “Assim, pode-se dizer que a Lei n. 13.129/2015 néo trouxe propriamente inovagio ao
dispor expressamente sobre a arbitrabilidade de qualquer conflito relativo a direito patrimonial disponivel
da Administragdo Publica, conforme os seguintes (novos) dispositivos (...)” (SICA, Heitor Vitor
Mendonga. Arbitragem e Fazenda Publica. In: CAHALI, Francisco Jos¢; RODOVALHO, Thiago;
FREIRE, Alexandre. Arbitragem: estudos sobre a Lei n. 13.129, de 26-5-2015. Sao Paulo: Saraiva, 2016.
p. 276).

104 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWARTSMANN, Guilherme Baptista. Novos rumos da mediagdo e
arbitragem na Administragdo Publica brasileira. Disponivel em:

<http://www.justinodeoliveira.com.br/site/wp-content/uploads/2015/11/Mediagao-e-Arbitragem-na-
Administracdo-Publica- Ago.2014.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2017.
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Agora, cabe trazer ao leitor as principais previsdes legislativas que permitiram a
utilizagdo de arbitragem nos contratos de concessao de servigo publico, com foco naquelas

editadas pela Unido.'

De forma abrangente, a Lei federal n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que
dispde sobre as concessdes de servico publico em geral, foi alterada em 2005 para permitir
expressamente a utilizacdo de arbitragem nos contratos por ela regulamentados.107 No
mesmo sentido, caminhou a Lei federal n. 11.079, de 30 de dezembro de 2004 (Lei das

Parcerias Publico-Privadas).'®

A partir do permissivo geral das legislagdes mais abrangentes, a regulamentagdo

setorial passou a incorporar a possibilidade do manejo de arbitragem em seus contratos.

Nessa toada, o setor de energia elétrica foi um dos que mais se desenvolveu no
que diz respeito ao uso da arbitragem para solu¢do de conflitos, nos ramos de geracao,
transmissdo, distribuicdo e comercializacdo de energia elétrica.'® Cabe mencionar a Lei
federal n. 10.848, de 15 de marco de 2004, que dispde sobre a comercializagdo de energia

elétrica,''’ e a Lei federal n. 10.438, de 26 de abril de 2002, que disciplina a expansdo da

"% Ttens 1.2.1 e 1.2.3.
1% As leis estaduais paulistas serdo estudas no capitulo 4.

197 «Art. 23-A. O contrato de concessdo podera prever o emprego de mecanismos privados para resolugio de
disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, 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”.

198 «Art. 11. O instrumento convocatorio conterd minuta do contrato, indicara expressamente a submissio da

licitagdo as normas desta Lei e observara, no que couber, os §§ 3° e 4° do art. 15, os arts. 18, 19 ¢ 21 da
Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever: (...) IIl — o emprego dos mecanismos
privados de resolucdo de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua
portuguesa, nos termos da Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou
relacionados ao contrato”.

109 . . S . , ~
“Ou seja, para que a energia clétrica possa ser efetivamente usufruida, tem de haver outras relagdes

contratuais entre geradores, transmissores, distribuidores e comercializadores — sendo que cada uma
dessas relagdes possui inumeras obrigagdes e responsabilidades (muitas vezes de cunho eminentemente
privado). Nesse contexto, a utilizagdo de mecanismos alternativos de solucionar conflitos vem se
destacando no setor de energia elétrica” (RIBEIRO, Diogo Albaneze Gomes. Arbitragem no setor de
energia elétrica. Coimbra: Almedina, 2017. p. 20 ¢ ss.).

10 «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 regulagio e
fiscalizagdo pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, com a finalidade de viabilizar a
comercializagdo de energia elétrica de que trata esta Lei. (...) § 5° As regras para a resolucdo das
eventuais divergéncias entre os agentes integrantes da CCEE serfo estabelecidas na convencdo de
comercializa¢do ¢ em seu estatuto social, que deverdo tratar do mecanismo e da convengao de arbitragem,
nos termos da Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996. § 6° As empresas publicas e as sociedades de
economia mista, suas subsidiarias ou controladas, titulares de concessdo, permissdo e autorizacdo, ficam
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oferta de energia elétrica emergencial, recomposicdo tarifaria extraordindria, cria o
Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia Elétrica (Proinfa), a Conta de
Desenvolvimento Energético (CDE) e dispde sobre a universalizagao do servigo publico de

1

energia elétrica, ''' as quais expressamente adotam a arbitragem como um legitimo

instrumento de solugdo de controvérsias.

No setor de transportes, pode ser destacada a Lei federal n. 11.442, de 5 de
janeiro de 2007, que dispde sobre o transporte rodoviario de cargas por conta de terceiros e
mediante remuneragdo, cujo art. 19 facultou as partes contratantes o uso da arbitragem

como mecanismos de resolu¢ao de disputas.

Igualmente, no contexto das franquias postais, a Lei federal n. 11.668, de 2 de
maio de 2008, disciplina o exercicio da atividade de franquia postal, prevendo o uso dos
métodos extrajudiciais de solu¢ao de disputas contratuais como item essencial das avencas

celebradas.

No setor de hidrocarbonetos, tanto para os contratos de concessao quanto para as
avengas de partilha, o uso da arbitragem estd prevista expressamente na legislacao
regulamentadora (Lei federal n. 9.478/1996 e Lei federal n. 12.351/2010). Sobre tais
liames obrigacionais, inclusive, ja existe estudo especifico que analisa sua arbitrabilidade

subjetiva e objetiva.''?

autorizadas a integrar a CCEE ¢ a aderir ao mecanismo ¢ a convengdo de arbitragem previstos no § 5°
deste artigo”.

" «Art. 4° A Aneel procedera a recomposicdo tarifiria extraordinaria prevista no art. 28 da Medida

Provisoria n. 2.198-5, de 24 de agosto de 2001, sem prejuizo do reajuste tarifario anual previsto nos
contratos de concessdo de servigos publicos de distribuigdo de energia elétrica. (...) § 5° A recomposi¢do
tarifaria extraordinaria estara sujeita a homologagao pela Aneel ¢ observara as seguintes regras: (...) V —
para atender aos fins previstos no inciso IV, a homologagdo da recomposigdo tarifaria extraordinaria
estara condicionada, nos termos de resolu¢do da Aneel, a solu¢do de controvérsias contratuais e
normativas e a eliminac@o e prevencao de eventuais litigios judiciais ou extrajudiciais, inclusive por meio
de arbitragem levada a efeito pela Aneel; (...) § 8° Os contratos iniciais e equivalentes, assim
reconhecidos em resolu¢do da Aneel, serdo aditados para contemplar uma férmula compulsoria de
solugdo de controvérsias, para que a Aneel instaure ex officio, caso as partes ndo o facam em prazo
determinado, os mecanismos de solug¢do de controvérsias existentes, sem prejuizo da atuacdo subsidiaria
da Aneel na arbitragem de controvérsias”.

"2 “Quanto as condigdes exigidas para o cabimento da arbitragem, (i) capacidade das partes de contratar; (ii)

litigios sobre direitos patrimoniais; (iii) litigios sobre direitos disponiveis, verificamos que tanto no
contrato de concessdo para E&P da IPGN quanto no de partilha de produgdo para o mesmo fim, as partes
do contrato sdo capazes de contratar (No contrato de concessao, a IOC e a NOC, de um lado, e a HOC, de
outro; no contrato de partilha de producdo apenas empresas privadas, visto que a Unido ¢é representada
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Dos principais instrumentos legislativos que disciplinam sobre arbitragem em
concessdes publicas, aquele que tem gerado maiores debates ¢ o Decreto n. 8.465, de 8 de
junho de 2015, que regulamentou o § 1° do art. 62 da Lei federal n. 12.815, de 5 de junho
de 2013, para dispor sobre os critérios de arbitragem para dirimir litigios no ambito do
setor portuario. Cabe pontuar que se trata, até o presente momento, da mais detalhada

regulamentacdo sobre arbitragem com entes estatais de que se tem noticia.

Referido ato legislativo apresenta um rol de matérias que podem ser objeto de
convencao arbitral, veda o procedimento que decida por equidade e que seja realizado em
outro vernaculo. Além disso, o colegiado julgador deverd ser composto por, no minimo,

trés arbitros para questdes acima de 20 milhdes de reais.

Além disso, os contratos de concessdo, arrendamento e autorizagdo poderdao
conter clausula compromissoria, a qual ndo podera prever sua utilizagdo para questdes
relacionadas a recomposic¢ao do equilibrio econémico-financeiro, sem prejuizo de posterior
celebragdo de compromisso arbitral para a solugdo de disputas dessa natureza, cujos

requisitos sao apresentados no texto do decreto.

Tal ato legislativo ainda prevé que a escolha de arbitro ou instituicao arbitral
sera considerada contratacdo direta por inexigibilidade de licitacdo e que o pagamento de
eventual condenacdo pela Administragcdo Publica ocorrerd por precatorio ou requisicao de

pequeno valor.

O Decreto de arbitragem no setor portudrio ¢ bastante criticado por regulamentar
alguns pontos na contramao de uma evolu¢do doutrinaria e jurisprudencial. Por exemplo, a
restricdo a utilizagdo de arbitragem para questdes que envolvam reequilibrio econdmico-
financeiro parece contrariar as principais previsoes contratuais contidas nos instrumentos

de concessdo se servico publico, tendo em vista se tratar de tema cuja disponibilidade

pela PPSA nesses contratos). Quanto aos litigios tratarem de bens patrimoniais e disponiveis, procuramos
indicar, neste paper, que os direitos sobre esse recurso escasso, os hidrocarbonetos, sdo tanto patrimoniais
(o que, em certo sentido, € bastante 6bvio), mas também disponiveis, se se considerar que o petréleo nao
pode ser avaliado de per se, antes, enquanto recurso exaurivel e passivel de ser transformado em um
recurso renovavel, a educacdo ¢ a inovacdo. Desta feita, estdo satisfeitos nos contratos de E&P da IPGN,
concessao e partilha de producao, todos os requisitos necessarios para o cabimento do uso da arbitragem
nos litigios surgidos no dmbito desses contratos” (OLIVEIRA, Gustavo Justino de; LEISTER, Carolina.
Convengdo arbitral no setor de hidrocarbonetos: condi¢gdes de admissibilidade. Revista de Arbitragem e
Mediagao, ano 13, vol. 48, p. 67, jan.-mar. 2016).
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patrimonial costuma estar presente.

"> Da mesma forma, privilegiar o compromisso

arbitral, em detrimento da cldusula compromisséria, reduz a importancia da previsdo

contratual e contraria pontos mais relevantes trazidos pela Lei federal n. 9.307/1996.""*

2.1.1.2  Convencgoes internacionais

No plano juridico internacional, alguns instrumentos normativos impulsionaram

a utilizacdo da arbitragem no Brasil. Merecem destaque a Convencao de Nova lorque, a

Conveng¢ao do Panama e o Protocolo de Las Lerias.

A Convencdo de Nova lorque, de 10 de junho de 1958, dispde sobre o

reconhecimento e execucao de sentengas arbitrais estrangeiras e ja foi ratificada por mais

de

140 paises. No Brasil, o Decreto Legislativo n. 52/2002 promoveu sua aprovagao € o

Decreto n. 4.311/2002 a promulgou.''> Em linhas gerais, tal instrumento normativo

garantiu a eficacia das convengdes de arbitragem celebradas por partes contratuais, de

modo que o Poder Judiciario dos Estados signatarios, ao se deparar com uma convengao de

113

114

115

“Importante ressaltar que a propria Lei dos Portos estabelece contratos administrativos de periodos
longos, onde, por exemplo, os autorizatarios terdo 25 anos prorrogaveis por igual periodo. Em face destes
grandes periodos, tais contratos sdo sensiveis a fatos supervenientes, substancialmente lesivos para o
equilibrio contratual, podendo causar lesdo a uma parte e enriquecimento sem causa a outra.

Ocorre que se torna muito dificil fragmentar a relagdo entre o descumprimento contratual e o
desequilibrio econdmico-financeiro, uma vez que tais institutos estdo intrinsicamente ligados. O
desequilibrio econdmico pode gerar um descumprimento contratual, e vice-versa. Neste sentido, o decreto
poderia estar criando uma celeuma, onde diante da possibilidade de a Administragdo Publica ndo realizar
um compromisso arbitral, um eventual litigio sobre o desequilibrio econdémico-financeiro e
descumprimento contratual poderia tramitar concomitantemente em ambito judicial e arbitral,
respectivamente, causando uma grande inseguranca juridica e caminhando na contramdo do proprio
incentivo a arbitragem” (CARDOSO, Camila Mendes Vianna; MARQUES, Lucas Leite; CARVALHO,
Marco Anténio; MENDES, Munique de Souza. Dec. 8.465/2015: fomento a arbitragem envolvendo a
Administragdo Publica no setor portudrio. Revista de Arbitragem e Mediagdo, ano 13, vol. 48, p. 172,
jan.-mar. 2016).

“Tendo em vista que o direito positivo brasileiro ndo se preocupou — até o advento da Lei 9.307/96 — com
a normatizacdo da cldusula compromissoria, o legislador foi particularmente atencioso com relagdo ao
tema, especialmente porque a clausula deixou de ser apenas um pré-contrato de compromisso, eis que,
nos termos do art. 5°, o juizo arbitral pode ser instituido (art. 19) sem que seja necessaria a celebragdo de
um compromisso arbitral” (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo cit., p. 17).

Conforme aponta um dos principais estudiosos do Direito Internacional Publico no Brasil: “A ratificagao
pelo Brasil da Convencdo de 1958 ndo foi somente mais um instrumento internacional ao qual o pais
acedeu, ainda que tenha tardado em o fazer, mas refletiria, segundo meu entendimento, a percep¢ao, pelo
legislador patrio, da necessaria e irreversivel internacionalizacdo do direito e da busca de insercdo do
Brasil nesse fendmeno. Esse processo estd em curso € se mostra em setores os mais diversos do direito”
(CASELLA, Paulo Borba. Ratificagdo pelo Brasil da Convengdo de Nova lorque de 1958 —
internacionalizagdo do direito e relagdes entre o Direito Internacional e o Direito Interno. In: WALD,
Arnoldo; LEMES, Selma (coord.). Arbitragem comercial internacional: a Convengdo de Nova lorque ¢ o
direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 23).
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arbitragem, deverdo encaminhar os litigantes a tal instrumento de solugdo de disputas.''®
Além disso, a Convengdo determinou que cada Estado signatario reconhecera as sentengas
como obrigatdrias e que nao serao impostas condi¢gdes substancialmente mais onerosas ou
taxas ou cobrancas mais altas do que as impostas para o reconhecimento ou a execucao de

sentencas arbitrais domésticas.'!”

Em sentido semelhante, a Convencdo do Panamd, de 30 de janeiro de 1975,
aprovada pelo Brasil mediante o Decreto Legislativo n. 90/1995 e promulgada pelo
Decreto n. 1.902/1996, ratifica a validade do acordo entre as partes que se obrigam a
submeter a decisdo arbitral as divergéncias que possam surgir em relagdo a determinado

negdcio de natureza mercantil.'®

Em geral, referida normativa internacional buscou uma padronizacdo de
principios de arbitragem internacional para os Estados Americanos. Na literatura
. . , , . 119
especializada ¢ possivel encontrar autores que se mostram entusiastas de seu texto, ~ bem

o 120 - o . .
como aqueles que o criticam. ~ Para o cendrio brasileiro, a discussdo sobre sua
importancia perdeu espago com o advento da Lei federal n. 9.307/1996, que garantiu plena

eficacia juridica a clausula compromissdria € ao compromisso arbitral.

16 Art. II: “3. O tribunal de um Estado signatario, quando de posse de acdo sobre matéria com relacdo a qual
as partes tenham estabelecido acordo nos termos do presente artigo, a pedido de uma delas, encaminhara
as partes a arbitragem, a menos que constate que tal acordo ¢ nulo e sem efeitos, inoperante ou
inexequivel”.

17 Nos termos do art. I11.

8 Sao signatarios da Convengdo do Panama: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,

Equador, El Salvador, Estados Unidos, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Peru, Uruguai
e Venezuela.

119 «A aplicabilidade desses treze artigos mostra que os Estados americanos adotaram juntos os principios da

arbitragem internacional. Inserido no texto e nos contornos estruturais da Convengdo, este documento de
arbitragem internacional respeitava os Unicos objetivos regionais e os aspectos culturais dos paises
americanos que ajudaram a crid-lo. Assim, seu significado independente merece crédito por incorporar os
ideais de seus Estados contratantes” (BRIGGS, Elizabeth A. The Applicability of Arbitration in the
Americas: An Avant-Garde Approach to the Panama Convention. Inter-American Law Review, vol. 43, n.
3,p.577,2012).

“Em outras palavras, a Convengdo declarou ser valido o acordo de vontades que determine a submissdo
de controvérsia atual ou futura ao juizo arbitral (e o artigo 1° do Tratado claramente adotou o conceito de
convengdo de arbitragem, assimilando os efeitos da clausula arbitral e do compromisso), mas ndo
estabeleceu que tal acordo afaste desde logo a competéncia do juiz estatal, de sorte que, enquanto ainda
vigorava o art. 301, IX do Cédigo de Processo Civil em sua versdo original, era licito afirmar que, mesmo
para questdes que comportassem a aplicagdo da Convengdo, ndo se instauraria a arbitragem sem
compromisso arbitral (dito de outro modo: mera clausula arbitral ndo afastaria a competéncia do juiz
togado)” (CARMONA, Carlos Alberto de. Arbitragem e processo cit., p. 99).

120
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Por fim, cabe trazer a conhecimento o Protocolo de Las Lerias de 1992
(Protocolo de Cooperagdo e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial
Trabalhista e Administrativa), que foi aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n.
55/1995 e promulgado por meio do Decreto n. 2.067/1996. Tal instrumento normativo
trouxe uma disciplina sobre o reconhecimento e execucao de sentencas e laudos arbitrais

entre os paises signatarios.

De acordo com tal Protocolo, o pedido de reconhecimento e execugdo de
sentencas ¢ de laudos arbitrais por parte de autoridades jurisdicionais tramitara por carta
rogatoria, através da autoridade central. Além disso, as sentencas e laudos arbitrais poderdo
ter eficicia extraterritorial nos paises signatarios, quando reunirem determinadas

condigdes.'”!

Vale destacar que a previsao de eficicia extraterritorial supramencionada foi
afastada pelo Supremo Tribunal Federal que, a despeito de ratificar a adequagdo do
Protocolo de Las Lernias com a Constituicdo Federal, compreendeu ser necessaria a

homologacdo das sentencas arbitrais estrangeiras proferidas nos Estados signatarios.'*

Em suma, a homologacdo de sentengas arbitrais estrangeiras pode ocorrer via
carta rogatoria (para os paises signatdrios do Protocolo de Las Lefias) ou via processo de

homologac¢do junto ao Superior Tribunal de Justi¢a, com fundamento na alinea “h” do inc.

121 «Art. 20. As sentengas e os laudos arbitrais a que se referem o artigo anterior terdo eficicia extraterritorial
nos Estados-Partes quando reunirem as seguintes condigdes: a) que venham revestidos das formalidades
externas necessarias para que sejam considerados auténticos nos Estados de origem; b) que estejam,
assim como 0s documentos anexos necessarios, devidamente traduzidos para o idioma oficial do Estado
em que se solicita seu reconhecimento e execucdo; ¢) que emanem de um 6rgao jurisdicional ou arbitral
competente, segundo as normas do Estado requerido sobre jurisdigdo internacional; d) que a parte contra
a qual se pretende executar a decisdo tenha sido devidamente citada e tenha garantido o exercicio de seu
direito de defesa; e) que a decisdo tenha for¢a de coisa julgada e/ou executéria no Estado em que foi
ditada; f) que claramente ndo contrariem os principios de ordem publica do Estado em que se solicita seu
reconhecimento e/ou execucdo”. Os requisitos das alineas (a), (c), (d), (e) e (f) devem estar contidos na
copia auténtica da sentenga ou do laudo arbitral. Em sentido semelhante, a Convengdo Interamericana
sobre a Eficacia Extraterritorial de Sentencas e Laudos Arbitrais Estrangeiros de 8 de maio de 1979
(aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 93/1995 promulgado pelo Decreto n. 2.411/1997),
estabeleceu um conjunto de requisitos para a extraterritorialidade da sentenga arbitral estrangeira
proferida no ambito dos membros da Organizagao dos Estados Americanos.

122 Agravo na Carta Rogatéria 7.613, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 03.04.1997.
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I do art. 102 da Constitui¢ao Federal e no art. 216-A e seguintes do Regimento Interno do
Superior Tribunal de Justica (Emenda Regimental n. 18, de 17 de dezembro de 2014).'*

ApoOs a exposicao da evolucdo legislativa sobre a arbitragem com participagao
da Administragdo Publica e dos tratados internacionais pertinentes, incorporados ao
ordenamento brasileiro, cabe trazer a discussdo sobre trés procedimentos que possuem

importancia histdrica no tema.

2.1.2  Estudo comparado de trés precedentes

Os casos que serdo explanados a seguir ndo foram escolhidos a esmo. Trata-se
de procedimentos arbitrais que foram judicializados para discutir sua arbitrabilidade, diante
das peculiaridades da participacdo estatal. Sdo processos julgados em periodos distintos da
historia do Brasil, sob a égide de diferentes ordenamentos juridicos, cada qual com suas
peculiaridades, mas que possuem em comum a participagao de um ente estatal como parte

e a intensa discussdo académica gerada nos meios especializados.

O primeiro precedente a ser analisado ¢ o “Caso Lage”, apontado pela doutrina
como o leading case de Arbitragem com Participagio da Administragdo Publica.'** O
segundo caso envolve a Companhia Paranaense de Energia (COPEL) e a sociedade de
proposito especifico UEG Araucéria Ltda., em conflito no qual se questionou a legalidade
da clausula arbitral no contrato, sendo que o ultimo envolveu o contrato de obras para
construcdo da Linha 4 do Metrd de Sdo Paulo, no qual foi impetrado mandado de

seguranca contra o Presidente do Tribunal Arbitral, apontado como autoridade coatora.

Cabe pontuar que todo o material colhido para redagdao do presente item decorre

de levantamento jurisprudencial e bibliografico realizado pelo autor em fontes publicas.

'3 Sobre o tema, cf. ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti. Homologacdo de sentencas arbitrais
estrangeiras. Sao Paulo: Atlas, 2008.

124 A esse respeito: “A jurisprudéncia nacional tem também adotado uma orientagdo firme no sentido da

admissibilidade da arbitragem para a solucdo de litigios relativos a matéria administrativa. Ja ha varias
décadas, o Supremo Tribunal Federal (STF) afirmou o cabimento da arbitragem envolvendo a
Administragdo Publica no classico ‘caso Lage’” (TALAMINI, Eduardo; PEREIRA, Cesar A. Guimaraes.
Arbitragem e Poder Publico: o esboco de um consenso e novos desafios. In: TALAMINI, Eduardo;
PEREIRA, Cesar A. Guimaraes (coords.). Arbitragem e Poder Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 8.
Em sentido semelhante: AMARAL, Paulo Osternack. Arbitragem e Administragdo Publica: aspectos
processuais, medidas de urgéncia e instrumentos de controle. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 80 e
CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo cit., p. 45).
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Isso porque, a despeito da confidencialidade que gravitou em torno de tais procedimentos
arbitrais ab initio, apds as judicializag¢des, o conflito se tornou conhecido do publico em

geral.

2.1.2.1 O “Caso Lage” (STF — Agravo de Instrumento em Recurso
Extraordinario n. 52.181, rel. Min. Bilac Pinto, j. 14.11.1973)

O chamado “Caso Lage” ocorreu em um contexto politico muito peculiar da
Histdria do Brasil, que precisa ser esclarecido ao leitor, para que se compreenda o alcance

e a importancia de tal precedente.

Durante a Segunda Guerra Mundial, foi publicado o Decreto n. 10.358, de 31 de
agosto de 1942, que declarou o Estado de Guerra no territério nacional, com a
relativizagdo de certas garantias constitucionais, como o direito de propriedade. Com
fundamento em tal ato normativo, determinados bens poderiam ser incorporados ao

patrimonio da Unido, para sua utilizagao na atividade bélica.

Naquela época, as “Organizagdes Lage”, conglomerado empresarial do setor
carbonifero e naval, continham um conjunto patrimonial util ao interesse da Defesa

125
1.

Nacional. =~ Nesse contexto, Henrique Lage, presidente do Grupo, ofereceu parte dos bens

de sua companhia para serem incorporados, em troca da liquidagdo de seus débitos com o

Tesouro Nacional e o Banco do Brasil.'*

Pouco tempo apds o envio de tal oferta ao Presidente Gettlio Vargas, em 2 de
julho de 1941, Henrique Lage faleceu. Alguns meses depois de sua morte, foi promulgado
o Decreto-lei n. 4.648, de 2 de setembro de 1942, que determinou a incorporacdo ao
Patrimonio Nacional dos bens e direitos das “Organizagdes Lage” e do espodlio de

Henrique Lage.

12> Sobre a histéria das “Organizagdes Lage” ¢ de Henrique Lage, cf. CAMPELLO, Carlos. A trajetoria
empresarial de Henrique Lage e as relagdes com o Estado. XXIII Simposio Nacional de Historia.
Londrina, 2005. Disponivel em: <http://anais.anpuh.org/wp-content/uploads/mp/pdf/ ANPUH.
S23.0178.pdf>. Acesso em: 27 fev. 2017.

126 A carta de Henrique Lage enderecada ao entdo presidente Getulio Vargas, subscrita em 29 de junho de
1941, pode ser acessada em: <http://fgv.br/cpdoc/acervo/arquivo-pessoal/GV/textual/carta-de-henrique-
lage-a-getulio-vargas-colocando-a-disposicao-do-governo-parte-dos-navios-de-sua-companhia-para-
integrarem-a-grande-companhia-uni>. Acesso em: 27 fev. 2017.
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Ap0s algumas divergéncias entre a Unido e os representantes do espolio acerca
do valor cabivel a titulo de indenizagdo, o Decreto-lei n. 7.024, de 6 de novembro de 1944,
manteve a incorporacdo do acervo das empresas Lage, com fixacdo do valor de
indenizagdo, sendo que os bens nao incorporados seriam restituidos em processo de
inventdrio e partilha. Inimeras dificuldades ocorreram para restituicao dos bens, de modo
que o Presidente da Republica solicitou a oitiva do Consultor-Geral da Republica a época,
que opinou pela possibilidade de solugdo da controvérsia por juizo arbitral, o que ja havia
sido sugerido pelo advogado do espolio de Henrique Lage. Com suporte em tal peca
opinativa, foi expedido o Decreto-lei n. 9.521, de 26 de julho de 1946, que estabeleceu: a)
a incorporagdo definitiva de parte dos bens do grupo empresarial; b) a desincorporacio dos
demais bens; c¢) o pagamento de uma indenizagdo pela Unido em relagdo ao patrimonio
incorporado; d) que o valor seria determinado por um juizo arbitral; €) que o pagamento
seria efetuado em apdlices da divida publica; f) que o juizo arbitral decidiria todas as
impugnacdes apresentadas pelo espolio, sua herdeira e legatirios aos decretos-leis
anteriores, de forma definitiva, sem direito a recurso; € g) que o painel arbitral seria
composto por um representante indicado pela Unido, outro pelo espolio e o terceiro dentre

os ministros do Supremo Tribunal Federal, ativos ou aposentados.

O juizo arbitral foi composto por Raul Gomes de Matos, indicado pela Unido,
Anténio Sampaio Doéria, indicado pelo espolio, e Manoel da Costa Manso, ministro
aposentado do Supremo Tribunal Federal, por escolha dos arbitros nomeados pelas partes.
A sentenga arbitral foi proferida em 1948, determinando o valor da indenizagdo a ser

adimplida.

Contudo, parte das requisicdes feitas pelo espdlio de Henrique Lage nao foi
paga, de modo que o Presidente da Republica enviou projeto de lei ao Congresso Nacional

solicitando a abertura de crédito suplementar para fazer frente a tal pagamento.

A questdo caminhava no Congresso Nacional, quando, em razdo de uma
mudanca de Governo, com retorno de Getilio Vargas a Presidéncia da Republica, foi
solicitado parecer do Procurador-Geral da Fazenda, Dr. Haroldo Renato Ascoli, que, em
1952, sustentou a inconstitucionalidade do juizo arbitral. Uma mensagem presidencial foi

enviada ao Congresso solicitando o cancelamento das propostas de abertura de crédito
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suplementar, a qual, apds intensos debates, foi acolhida, com o consecutivo arquivamento

dos projetos de lei.

Diante de tais fatos, a questdo foi levada ao Poder Judiciario pelo espolio de
Henrique Lage, de modo que o magistrado de primeiro grau de jurisdi¢do julgou o feito
procedente, para que fosse adimplida a indenizacdo estabelecida no laudo arbitral. Nao
resignada, a Unido apresentou recurso ao Tribunal Federal de Recursos, que reforgou a
obrigatoriedade de cumprimento do quanto decidido em arbitragem, nos termos do voto do
Ministro Relator Godoy Ilha.'*” Apds o julgamento de alguns incidentes processuais no
Tribunal Federal de Recursos, foram interpostos oito recursos extraordindrios, sendo que
cinco deles foram parcialmente ou integralmente admitidos. Desse conjunto, os dois
recursos interpostos pela Unido deram origem ao agravo de instrumento que foi levado a
julgamento final pelo Supremo Tribunal Federal (Agravo de Instrumento n. 52.181,

apensado ao Recurso Extraordindrio n. 71.467, rel. Min. Bilac Pinto, j. 14.11.1973).

Na derradeira decisdo judicial desse conflito, que perdurou de 1948 a 1973, o
Supremo Tribunal Federal decidiu pela constitucionalidade do juizo arbitral envolvido e

reforgou a obrigatoriedade das partes em cumprir a sentenga arbitral.

O precedente jurisprudencial supradescrito costuma ser mencionado como o

posicionamento sobre a constitucionalidade da arbitragem com o Poder Publico,

127 Eis a ementa do acorddo: “Inconstitucionalidade da lei. A faculdade de declarar a inconstitucionalidade
da lei ¢ atribuicdo precipua e exclusiva do Judicidrio que aos demais Poderes ndo € licito usurpar.

Juizo Arbitral — Na tradi¢do do nosso direito, o instituto do Juizo Arbitral sempre foi admitido e
consagrado, até mesmo nas causas contra a Fazenda. Pensar de modo contrario ¢ restringir a autonomia
contratual do Estado, que, como toda pessoa sui juris, pode prevenir o litigio pela via do pacto de
compromisso, salvo nas relagdes em que age como Poder Publico por insuscetiveis de transacao.

Natureza consensual do pacto de compromisso — O pacto de compromisso, sendo de natureza puramente
consensual, ndo constitui foro privilegiado nem tribunal de excecdo ainda que regulado por lei especifica.

Principios de instituto juridico — Os principios informativos de um instituto juridico de direito privado
podem ser modificados ou até mesmo postergados por norma legal posterior.

Clausula de irrecorribilidade — A clausula de irrecorribilidade de sentenga arbitral ¢ perfeitamente
legitima e ndo atenta contra nenhum preceito da Carta Magna, sendo também dispensavel a homologagao
judicial dessa sentenga, desde que, na sua execucdo, seja o Poder Judiciario convocado a se pronunciar,
dando, assim, homologacao tacita ao decidido.

Acorda a Segunda Turma do Tribunal Federal de Recursos, por maioria, dar provimento em parte, ao
recurso de oficio e ao apelo da Unido, vencido o Sr. Ministro Revisor quanto a questdo da exequibilidade
do laudo e, por unanimidade, no tocante a exclusdo de honorarios ¢ aos juros de mora, que deverdo ser
contados na forma da lei. Por unanimidade, dar provimento, em parte, ao apelo dos autores, para
explicitar a condenag¢ao, nos termos do voto do Relator”.
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proferido pelo Supremo Tribunal Federal.'*® Contudo, uma analise mais atenta das

circunstancias do julgado tende a relativizar essa afirmacao.

Como ja relatado, o conflito arbitral discutiu uma indenizagao decorrente de um
ato expropriatorio praticado durante a Segunda Guerra Mundial. Tratava-se de ato
administrativo anomalo, praticado com fundamento em um decreto-lei que havia

129 A despeito de tanto

“suspendido a eficacia” de diversos artigos da Constitui¢do de 1937.
a expropriacao quanto a submissao do valor de indenizagdo a arbitragem decorrerem da
vontade das partes (como indicam a carta enviada por Henrique Lage ao Presidente Getulio
Vargas em 1941 e o relatorio apresentado pelo Ministro Bilac Pinto), tudo foi positivado
de forma unilateral por Decreto Legislativo, que dispunha inclusive sobre o rito

procedimental a ser seguido.

Na compreensao aqui defendida, o painel arbitral se aproximou de um “Tribunal
ad hoc”, instituido com o objetivo de solucionar a contenda de um grupo empresarial que
mantinha boas relagdes com o Governo & época.'*® Toda a documentagio referente a esse
periodo denota a tentativa de restringir a transparéncia em torno de um litigio que envolvia
a luta de um empresario para saldar suas dividas (dado que Henrique Lage pretendia
compensar sua indeniza¢cdo com débitos junto ao Tesouro Nacional e ao Banco do Brasil) e
0s objetivos governamentais em obter ativos no setor militar. Portanto, tratava-se de evento
pautado em objetivos muito distantes daqueles que hoje fundamentam a escolha pela

arbitragem em litigios sobre direitos patrimoniais disponiveis.

' Vide item 2.1.2 supra.

12 Sobre o referencial politico e juridico do primeiro governo de Getulio Vargas, cf. LOEWENSTEIN, Karl.
Brazil under Vargas. New York: The Macmillian Company, 1942.

B0 «“Durante o Estado Novo, as relagdes entre Henrique Lage e Getulio Vargas tornam-se mais proximas,
inclusive com a prestacdo de homenagens de parte a parte. Exemplo disto ¢ a concessdao, em 1938, por
parte de Vargas a Henrique Lage, da Ordem do Mérito Militar no grau de oficial. Por sua vez, Lage
homenageia Getulio Vargas com a inauguracdo de retratos do Presidente, sendo o principal na sala de
reunides do Conselho Geral de Administragdo da ‘Organizagdo Lage’, em cerimdnia de comemoragdo do
primeiro aniversario do Estado Novo” (CAMPELLO, Carlos. A trajetoria empresarial de Henrique Lage ¢
as relagcdes com o Estado cit., p. 6).
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Em sentido semelhante, pode ser destacado o pensamento de Carlos Alberto de

Salles:!*!

Importante destacar o fato de a arbitragem haver sido instituida por forga
de disposicdo legal, contida em um decreto-lei que, a época, era
inteiramente equiparado a lei ordinaria. Com isso, ndo se cuidou do
estabelecimento de arbitragem por livre convencdo das partes, mas
instituida por forca e nos termos de lei especifica. Ainda mais, deve-se
considerar que o Decreto-Lei 9.521/46 criou um regime proprio de
arbitragem, diverso daquele entdo vigente, o qual, inclusive, exigia
homologagao judicial da sentenca arbitral.

Exatamente por essa razdo, um dos principais argumentos do recurso da
Unido dizia respeito ao juizo arbitral em questdo constituir verdadeiro
juizo de excecdo e sua criagdo, pelo Presidente da Republica, ter criado
estrutura judiciaria @ margem do sistema constitucional. Essa posi¢ao foi
afastada no voto do Ministro Rodrigues Alkmin sob o argumento de que
“os conflitos de interesses comportam solugdo negocial”’, podendo
transigir ¢ aceitar compromisso, o que, segundo ele, ndo torna “possivel
confundir a situagdo com a instituicdo de oOrgdo dotado de poder
jurisdicional”.

(-

O “Caso Lage”, mesmo nao lidando propriamente com a aplicacdo da
arbitragem para solugdo de controvérsias contratuais da administragdo e
referindo-se a situa¢do de grande peculiaridade, tem o interesse de
discutir e posicionar-se quanto a participacdo do Poder Publico em uma
arbitragem. Nesse sentido, ¢ util por ajudar a superar algumas premissas
em torno das quais se forma forte resisténcia a arbitragem nessa area.

2.1.2.2 O “Caso Copel” (Procedimento ICC n. 12656/KGA — Camara de
Comeércio Internacional)

A Companhia Paranaense de Energia (Copel) ¢ uma sociedade de economia
mista, cujo controle aciondrio pertence ao Estado do Parand. Em 1997, referida empresa
iniciou um projeto em conjunto com a Petrobras Distribuidora S.A. e a empresa El Paso
para constru¢do de uma usina termoelétrica a gas na cidade de Araucéria, Paranid. A
implementagdo desse empreendimento se deu pela constituicdo de uma Sociedade de

Propésito Especifico, denominada Usina Elétrica a Gas de Araucaria (UEG).

Apds sua constituicdio, a UEG foi autorizada a atuar como produtora
independente de energia elétrica, de modo que, no ano 2000, tal companhia celebrou

contrato com a Copel para compra e venda de energia, pelo prazo de 20 anos. Tal

Pl SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administrativos. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
229-230.
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instrumento continha cldusula arbitral para solu¢do de disputas, com indicagdo da Camara
de Comércio Internacional de Paris para reger o procedimento, a ser sediado em

Paris/Franca, com utilizacio do direito brasileiro no julgamento.'*?

A construgdo e operacao da usina pela UEG enfrentaram dificuldades, relatadas

por Julia Dinamarco:'*®

A construcdo da usina e sua operagdo, como soi acontecer nesse tipo de
empreitada, apresentaram dificuldades. Entre a maior delas, segundo a
Copel, a incompatibilidade do equipamento que seria utilizado para a
produgdo da energia elétrica com as especificagdes do gas natural que
deveria ser utilizado pelo equipamento. Da responsabilidade por essa
incompatibilidade ¢ da necessidade de ajustes no equipamento (com
acréscimo de custos e, ademais, atraso no inicio de operacao efetiva da
usina) nasceram os desentendimentos entre Copel ¢ UEG. Nao obstante,
Copel realizaria alguns pagamentos ao amparo do Contrato, no inicio de
2003. Posteriormente, a Copel interromperia pagamentos a UEG,
alegando adicionalmente caracterizacdo de excessiva onerosidade no
Contrato, com consequente lesdo ao patrimonio publico. Além da
excessiva onerosidade, a Copel afirmaria que o Contrato ndo teria sido
aprovado pela ANEEL, e que teria havido um erro estratégico na
construcdo da Usina por causa da incompatibilidade do equipamento e
resultante atraso na finalizacdo das obras sem culpa da Copel.

Diante da suspensdo dos pagamentos pela Copel, a UEG ingressou com

requerimento de arbitragem perante a Camara de Comércio Internacional (CCI) em 2003.

Pouco tempo apds ser notificada do requerimento de arbitragem, a Copel
ingressou com acdo judicial, com pedido de provimento jurisdicional que declarasse a
nulidade da clausula arbitral assinada e a indisponibilidade dos bens e direitos contidos no
contrato. Inicialmente, foi deferida medida liminar, para o fim de que a UEG nao

praticasse qualquer ato na arbitragem, sob pena de multa diaria.'**

32 DINAMARCO, Julia. Algumas consideragdes sobre o caso judicial Copel v. UEG. In: GUILHERME,
Luiz Fernando do Vale de Almeida (coord.). Aspectos praticos da arbitragem. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2006. p. 84.

13 1dem, p. 85.

13 “Foram dois os argumentos utilizados para sustentar a nulidade da cldusula compromissoria: primeiro, a
COPEL alegou ser uma sociedade de economia mista, dependente, portanto, de autorizagdo legal
especifica para se submeter a arbitragem (ou seja, inarbitrabilidade subjetiva); em segundo lugar, a
COPEL alegou que o objeto do contrato de compra e venda envolvia questdes de interesse publico, sendo
assim direito indisponivel e, portanto, inarbitravel (ou seja, inarbitrabilidade objetiva)” (ALVES, Rafael
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Referida liminar foi questionada pela UEG por meio de dois agravos de
instrumento. Contudo, o Tribunal de Justica do Parané ndo apreciou o mérito recursal, por
compreender que haviam perdido o objeto, diante da prolacao da sentenga em primeiro

grau.

Além da a¢do de conhecimento, a Copel propds uma cautelar de arresto, para o
bloqueio de contas bancarias em nome da UEG, com o objetivo de garantir o pagamento
da sancdo pecuniaria aplicada a UEG no processo de conhecimento. Tal acao foi extinta
sem julgamento de mérito, por caréncia de acdo, diante da ndo comprovagao de que a UEG

ndo teria patrimonio suficiente para fazer frente a san¢do pecunidria.

A Copel ainda prop6s uma segunda agdo cautelar, para produgdo antecipada de
provas, com o objetivo de demonstrar como as diversas falhas de projeto culminaram na
impossibilidade de utilizacdo da usina a contento. Segundo noticiado, a pericia realizada

em tal procedimento foi favoravel a argumentagdo da Copel.135

Em 15 de marco de 2004 foi proferida sentenga no processo de conhecimento,
na qual se reconheceu o pleito da Copel, declarando a nulidade da convengdao de

arbitragem, diante do § 2° do art. 55 da Lei federal n. 8.666/1993."%°

Contra tal sentenca, a UEG interp0s recurso de apelagdo e prop0s agdo cautelar
inominada junto ao Tribunal de Justica do Parana, requerendo autorizacdo para
participag@o na arbitragem, até o julgamento final do recurso de apelacdo. Em tal cautelar,
foi concedida liminar pelo Desembargador Relator. Contra essa decisao, a Copel interpos
agravo regimental, acolhido parcialmente pela Terceira Camara do Tribunal de Justi¢a do
Parand, para o fim de substituicio da ordem de abstencdo imposta a UEG de “até
julgamento do recurso de Apelacdo” por “até ulterior deliberagdo”. Nao resignada, a Copel
impetrou mandado de seguranca contra ato dos Desembargadores que compunham a
camara, o qual foi provido, para o fim de retomar a proibi¢ao de que a UEG mantivesse

participag@o no processo arbitral.

Francisco. 4 inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 230).

33 DINAMARCO, Julia. Algumas consideragdes sobre o caso judicial Copel v. UEG cit., p. 90.
3¢ A integra da sentenga foi publicada na Revista Brasileira de Arbitragem, vol. 1, n. 3, p. 170-187, 2004.
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Ap0s essa decisdo, foi concedida liminar no agravo de instrumento interposto
contra a decisdo que denegou efeito suspensivo a apelacdo, para o fim de conceder tal
efeito, suspendendo a eficicia da sentenca até o julgamento do recurso. Ao final, o Orgdo
Especial do Tribunal de Justica do Parana julgou extinto o mandado de seguranga, com o
argumento de que tal remédio constitucional ndo poderia ser manejado contra decisdo

judicial da qual caiba recurso.

Ao final, em 2006, UEG e Copel entraram em acordo, promovendo a extingdo

dos processos supramencionados.'?’

O painel arbitral formado para julgamento da controvérsia era composto por
Karl-Heinz Bockstiegel (Presidente), Martin Hunter (indicado pela UEG) e Jorge Fontoura
Nogueira (indicado pela Copel). Referido colegiado proferiu sentenca parcial, por maioria,
vencido Jorge Nogueira, em 6 de dezembro de 2004, reconhecendo sua competéncia para o

. 138
julgamento da causa.

O caso narrado supra foi amplamente discutido nos meios académicos,
mencionado por autores estrangeiros, como Emmanuel Gaillard,"*® e descrito em papers
publicados em periddicos internacionais, como o artigo de Flavia Mange.'** Em geral, a
referéncia ¢ sempre negativa, dado ser um tipico exemplo de anti-suit injunctions, ou seja,
medida adotada com a intencdo de interromper ou dificultar o curso legitimo de uma

arbitragem.

Ao que parece, o “Caso Copel” ganhou muita repercussao por envolver uma
arbitragem internacional, com um painel composto por dois arbitros de renome mundial,

para discussao de vultuosas quantias. Em paralelo, o despreparo do Estado do Parana para

7 A descrigio de toda controvérsia processual acima e de seu derradeiro acordo foi extraida de duas obras:
ALVES, Rafael Francisco. 4 inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro cit., p.
230-234 ¢ DINAMARCO, Julia. Algumas consideragdes sobre o caso judicial Copel v. UEG cit., p. 80-
104.

138 Sentenca parcial sobre competéncia de 6 de dezembro de 2004 no Caso CCI no 12656, UEG Araucdria c.
Copel. Revista de Arbitragem e Mediacdo, n. 11, p. 257, out.-dez. 2006.

% GAILLARD, Emmanuel. Teoria juridica da arbitragem internacional. Trad. Natalia Mizrahi Lamas. Sdo
Paulo: Atlas, 2014. p. 64-65.

" MANGE, Flavia Foz. Anti-suit Injunctions in International Arbitration: Protecting the Procedure or
Pushing to Settlement? Dispute Resolution International, vol. 4, n. 2, p. 191-218, oct. 2010. De acordo
com a autora, o caso Copel “se tornou um exemplo conhecido de como um pais de civil law pode utilizar
uma medida antiarbitragem no contexto de uma arbitragem internacional” (p. 194).
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lidar com a questdo, aliado a algumas peculiaridades politico-governamentais da época
(que ndo serdo discutidas neste trabalho, por estarem fora do objeto de estudo), ocasionou
uma atuagdo litigante que tangenciou a ma-fé, considerando que a companhia estatal

alegou a nulidade da clausula contida em contrato por ela assinado.'*!

2.1.2.3 O “Caso Metro/SP” (Procedimento ICC n. 15283/JRF — Camara de
Comeércio Internacional)

A primeira arbitragem da Companhia do Metropolitano de Sdo Paulo (Metr6/SP,
sociedade de economia mista paulista) decorreu de litigio de dois contratos de obras

celebrados pela estatal para constru¢do da Linha 4 — Amarela.

A Concorréncia Publica Internacional 41301212, langada pelo Metr6/SP para
implementagdo dos Lotes 1 e 2 da Linha 4 do Metrd de Sao Paulo, foi conquistada, apos o
procedimento competitivo, pelo Consorcio Via Amarela (CVA), integrado pelas empresas
CBPO Engenharia Ltda., Construtora OAS Ltda., Construtora Queiroz Galvdao S.A.,
Construgdes ¢ Comércio Camargo Correia S.A., Construtora Andrade Gutierrez S.A. e
Alstom Transport S.A., com a subsequente celebracdo de dois contratos em 1° de outubro
de 2003, na modalidade Turn-Key, que tem por objeto a execugao de projetos, construgoes,

suprimentos e instalagdes das obras, equipamentos e sistemas para os lotes em questao.

Em 26 de novembro de 2007, o Metr6/SP e o CVA apresentaram requerimento
de arbitragem, noticiando a situac@o litigiosa dos dois contratos supramencionados. Isso
porque, em 16 de maio de 2006, o CVA apresentou ao Metrd/SP solicitagdo de pagamento
adicional a titulo de reequilibrio econdmico-financeiro, em fun¢do de alteragao do método

construtivo, de Shield para NATM (“New Austrian Tunnelling Method”). Por sua vez, o

! Infelizmente, a conduta da Copel se repetiu em outros casos envolvendo a Administragio Publica. No
Estado de Sergipe, a Construtora Celi Ltda. requereu o estabelecimento de compromisso arbitral em face
do Estado de Sergipe, relatando que, apds vencer licitacdo, firmou o contrato 46/2004 com a
Administracdo, objetivando a execucdo de obras complementares da adutora do Piautinga. Asseverou
que, ap6és a finalizagdo das supramencionadas obras, restaram, em virtude do inadimplemento do
requerido, verbas a receber, sendo que, no contrato norteador do certame avengado, existia cldusula
submetendo a solucdo de qualquer controvérsia ao juizo arbitral. O Estado de Sergipe, por sua vez,
recursou se submeter ao procedimento arbitral, afirmando que os interesses em jogo eram indisponiveis e
o Estado jamais poderia se afastar da jurisdi¢do estatal (Autos 200911801550, 18* Vara Civel de
Aracaju).
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Metr6/SP recusou tal pleito, entre outras razdes, porque aprovara a nova metodologia

construtiva, com a expressa condicdo de que ndo implicasse em custos adicionais.

Inicialmente, o caso foi levado a Junta de Litigios, instdncia administrativa
prevista nos contratos, a qual recomendou o pagamento do reequilibrio econdémico-
financeiro pleiteado pelo CVA. Ambas as partes discordaram de tal recomendagdo. O
Metr6/SP se insurgiu por considerar descabido qualquer pagamento e o CVA divergiu

quanto ao valor proposto.

Apos a realizacdo da instrugdo processual, o Tribunal Arbitral,'** em 18 de
junho de 2009, proferiu sentenga parcial, na qual considerou procedente o pleito
apresentado pelo CVA, condenando o Metrd/SP ao pagamento das despesas adicionais
decorrentes da mudanga da metodologia construtiva, em valor a ser apurado mediante

pericia contabil.

A compreensdo explicitada pelo Tribunal Arbitral pontua que, ainda que a
mudang¢a da metodologia construtiva tenha decorrido de proposta do CVA, o fato de esta
ter sido aceita pelo Metr6/SP a vincularia. Além disso, a ressalva de que a mudanga na
obra somente seria autorizada se ndo houvesse incremento de custos teria sido proferida

mais de cinco meses apos a estatal aprovar parte da proposta.

Em relagdo a referido case, Mario Engler Pinto Jr. apresenta as seguintes

: ~ 143
conmderaqoes:

Quando o conflito entre poder publico ¢ empreendedor privado ¢é
submetido ao procedimento de arbitragem da Lei n. 9.307/96, tendo como
pano de fundo sinalizagdes emitidas pelas partes durante a fase de
execucdo contratual, ndo é de se estranhar que o julgamento deixe de lado
a abordagem puramente formalista, para priorizar a aplicagdo de
principios gerais como boa-fé objetiva e confianga legitima no
relacionamento entre os contratantes. Exemplo nesse sentido pode ser
extraido do laudo arbitral proferido na disputa entre a Companhia do
Metropolitano de Sdo Paulo — METRO e o Consércio Via Amarela,

142 Composto pelos juristas Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Gustavo Binenbojm e Carlos Alberto Carmona
(Presidente).

' PINTO JR., Mério Engler. Confianca legitima no relacionamento entre poder publico e iniciativa privada.
In: CORREA, André Rodrigues; PINTO JR., Mario Engler (orgs.). Cumprimento de contratos e razdo de
Estado. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 348.
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responsavel pela realizagdo das obras de construgdo civil da Linha 4 —
Amarela.

A controvérsia girava em torno do cabimento da recomposi¢do do
equilibrio econdémico-financeiro do contrato de obra publica, em razio
dos custos adicionais que o contratado privado alegava ter suportado
como consequéncia da mudanga do método construtivo, que havia sido
autorizado pelo METRO. O painel de arbitros acolheu o pedido com
fundamento na justa expectativa criada pelo METRO em face do
contratado privado, de que a compensagdo pretendida seria realmente
cabivel a despeito da auséncia de reconhecimento formal a esse respeito.

Diante de tal sentenca parcial, o Metr6/SP apresentou pedido de
esclarecimentos, para pronunciamento, dentre outros elementos, sobre a espécie de prova a
ser produzida para liquidacdo da sentenca, tendo em vista que, no seu entendimento, nao
seria possivel a mera pericia contabil para identificar os pregos unitarios de trechos, etapas
ou estagdes, que possuem valor global, de modo que seria inviavel identificar o valor da
condenagao a recomposi¢ao do equilibrio contratual. Assim, no entender da estatal, seria

necessaria pericia de engenharia.

Os argumentos apresentados pelo Metr6 foram refutados pelo Tribunal Arbitral,

por meio de decisio proferida em 9 de novembro de 2009.'**

Nao resignada, a estatal ainda apresentou um pedido de reconsideragao em sede
arbitral, para, apos o seu ndo conhecimento, ingressar com mandado de seguranga perante

o Poder Judiciario paulista.

Nessa toada, a A¢do Mandamental de Autos 0017261-67.2010.8.26.0053 (13?
Vara da Fazenda Publica da Capital) inicialmente concedeu medida liminar, com a
finalidade de obrigar o Tribunal Arbitral a realizar a pericia de engenharia para apurar os
valores devidos ao CVA. Referida medida foi cassada em sede recursal (Agravo de
Instrumento de Autos 0284191-48.2010.8.26.0000, 5* Camara de Direito Publico, rel. Des.

Franco Cocuza).

14 De acordo com a decisdo: “13. Em segundo lugar, a pericia ndo se prestard para verificagdo da boa ou ma
execucdo do CONTRATO segundo a nova metodologia, pois no curso da referida execucdo, o proprio
METRO recebeu ou deveria ter recebido relatério do progresso da obra (Clausula 18, especificamente
Subclausulas 18.3 e 18.4 das GCC), aprovou ou poderia ter aprovado documentos técnicos (Clausula 23,
especialmente Subcldusulas 20.3, 20.8 e 23.12 das GCC), determinou ou poderia ter determinado
quaisquer testes e inspecdes na obra (Clausula 23, especialmente 23.5 das GCC). Sendo titular de efetivo
poder de fiscalizagdo, ¢ de se esperar que o METRO o tenha exercido de acordo com as clausulas
contratuais e com o principio da boa-fé objetiva, apontando eventuais falhas, excessos ou distor¢des na
execucdo das obras”.
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Ao final, o processo foi extinto pelo reconhecimento da decadéncia, tendo em
vista que foi ultrapassado o prazo de 120 dias para impetragdo do Writ, dado que o
Metr6/SP considerou como marco inicial para contagem do prazo o nao conhecimento do
seu pedido de reconsideracdo na arbitragem, quando deveria considerar a contagem do

prazo a partir da sentenga que rejeitou o pedido de esclarecimentos.'*

Referido precedente representa um modelo de baixa maturidade do uso da
arbitragem por empresa estatal paulista. Ainda que se possa discordar do mérito da decisao
tomada pelo painel de arbitros,'*® o conjunto de elementos apresentado nos autos ndo foi
capaz de comprovar qualquer irregularidade ao longo do procedimento. Ainda assim, para
tais casos, o inconformismo deve se expressar por meio da a¢cdo anulatoria prevista no art.
32 da Lei federal n. 9.307/1996, dado que a qualificacdo de arbitro como autoridade

coatora nao ¢ elemento aferivel da legislagdo que rege o mandado de seguranca (Lei

federal n. 12.016/2009).

143 Conforme exposto na sentenga: “O prazo decadencial inicia-se da data da publicagdo da primeira decisdo.
No entanto, no caso especifico dos autos, tem-se que o impetrante formulou pedido de esclarecimento e o
que por ele foi denominado ‘addendum’. Tais pedidos foram apreciados em 09.11.2009, por decisdo que
lhe foi comunicada em 18.11.2009. Novo pedido de esclarecimentos e ‘addendum’ veio a ser formulado,
este com efeito de embargos de declaragdo. A omissdo do Tribunal Arbitral provocou a adocdo de
reiteracdes subscritas pelo impetrante que culminaram com decisdo final datada de 10.02.2010, com
comunicagdo formal ao polo ativo em 04.03.2010. Uma vez que o Metr6 foi notificado do ato que
indeferiu a realizacdo da prova pericial de engenharia em 06.07.2009 ndo poderia ter aguardado até
31.05.2010 para impetrar este mandado de seguranca sob pena de esbarrar-se no prazo de decadéncia.
Pretende, pois, o impetrante, que o lapso temporal tome por termo inicial a data da sua intimagdo formal
desta ultima decisdo. Feitas essas consideragdes e por tudo o mais que dos autos consta, JULGO
EXTINTO O PROCESSO, sem a analise do mérito, nos termos do artigo 23 da Lei n. 12.016/09”.

Conforme o relato de um dos entrevistados da pesquisa empirica da presente dissertagdo, a pericia
contabil seria insuficiente para comprovacao das reais diferencas de custos entre as duas metodologias
construtivas, as quais, ap6és determinado periodo da obra, poderiam se equivaler. Sendo assim, o estudo
exclusivo da contabilidade do consdrcio no momento do pleito, sem uma avaliacdo técnica dos custos ao
longo do tempo, poderia distorcer a realidade. Nas palavras do entrevistado: “Era uma discussao que pode
ser sintetizada de uma forma muito simples. O projeto original previa a construgdo por Shield (tatuzéo). O
custo para trazer essa maquina era altissimo. Com o tempo, o custo inicial se dilui. O consorcio solicitou,
ao longo da execucdo contratual, a alteragdo do método para NATM, que era mais barato no inicio, mas
com o tempo ficaria mais caro, pois demandaria mais mdo de obra. Foram chamados Expert Witness e o
assunto foi debatido ndo como uma prova, mas como uma ‘grande informacdo’. Tais especialistas
disseram que os métodos construtivos se equivalem apds quatro quildmetros.

146

Diante de tal informacao, nds solicitamos uma prova de engenharia de custo. Contudo, o Tribunal indeferiu
tal requerimento, considerando necessario apenas a contabilidade do consorcio, que a qual nada dizia a
respeito. Em determinado momento, o perito fixou tal custo adicional em R$ 236 milhdes, sem que
houvesse uma verificacdo na contabilidade do consorcio”.
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2.1.2.4  Pontos de contato entre os trés precedentes

Os trés precedentes analisados demonstram o posicionamento jurisprudencial
pelo reconhecimento da viabilidade do juizo arbitral com participagdo da Administragdo
Publica em diferentes momentos e por diversos fundamentos. A distancia temporal entre os
casos analisados mostra a redu¢do no escopo da medida antiarbitragem solicitada ao Poder
Judicidrio, o que pode indicar uma assimilagdo (ainda que muito lenta) de tal método de

solucdo de disputas pelo Governo.'*’

Em todos os casos analisados, a medida antiarbitragem nao obteve €xito perante
o Poder Judiciario, seja pelo reconhecimento da arbitragem enquanto instituto valido para a
solucdo de disputas (Caso Lage e Copel) ou pela existéncia de preliminares aptas a

extin¢do do processo (Caso Metr6/SP).

O quadro esquematico a seguir demonstra as caracteristicas principais de cada

conflito, no que tange as medidas antiarbitragem utilizadas (Quadro 2).

Quadro 2 — Evoluciao das medidas antiarbitragem nos precedentes estudados

Caso Partes na arbitragem Motivacao da medida Instrumento
antiarbitragem processual utilizado
Lage Unido vs. Espolio de Total impossibilidade de Acdo ordinaria
Henrique Lage submissdo do conflito a
arbitragem
Copel UEG vs. Copel Falta de arbitrabilidade subjetiva e | Agdo ordinaria; agdes
objetiva cautelares e mandado
de seguranca
Metrd/SP CVA vs. Metr6/SP Mera discordancia com a decisdo | Mandado de
do Tribunal Arbitral seguranca

Fonte: Elaboragao propria.

147 J ~ ~ , L. o~
Utilizou-se a expressdo “Governo” em razdo da possivel presenga de componentes politicos na decisdo
estatal pela utilizagdo da medida antiarbitragem.
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2.1.3  Uma nota de direito comparado

Apds a apresentacdo da evolucdo legislativa sobre o tema e do estudo
comparativo dos trés importantes precedentes sobre arbitragem com entes estatais, cabe
trazer ao leitor um relato do tema no direito estrangeiro. A ideia do presente topico ¢
descortinar um panorama sobre o funcionamento de tal método de solucao de disputas no
contexto de duas nac¢des que possuem contencioso administrativo (Portugal e Franca), dois
paises que adotam o sistema da common law (Estados Unidos e Inglaterra) e dos principais

paises latino-americanos em desenvolvimento.

r

A escolha supramencionada ndo ¢ aleatoria, mas decorre de metodologia
estrutural de andlise pertinente com as premissas apresentadas no primeiro capitulo. Como
relatado na abertura da presente obra, a forma como sdo celebrados os contratos pela
Administracdo e o arranjo institucional estatal para solucao de disputas deles decorrentes
podem ter influéncia direta sobre a op¢ao pelo uso da arbitragem, em detrimento do Poder
Judiciario tradicional. Assim, o estudo comparado da estrutura do Direito Publico pode

. . [ 148
ajudar a compreender o deslinde do tema em solo brasileiro.

Nessa ordem de ideias, Portugal e Franca representam modelos do Direito
Administrativo que influenciaram o Brasil, seja pela proximidade de idioma e cultura (da
parte dos lusitanos) ou pelo peso que a Doutrina do Servigo Publico exerceu entre nés (em
especial, por meio dos trabalhos de Léon Duguit e Gaston Jeéze). Por sua vez, Estados
Unidos e Inglaterra tém servido de inspiragdo para grande parte das reformas realizadas no

Direito Administrativo patrio (criagdo de agéncias reguladoras e contratos de parceria

148« direito comparado envolve a comparacio da lei de um pais com a de outro. Frequentemente, a base
para a comparagdo ¢ alguma lei estrangeira justaposta contra as medidas do proprio direito interno. Mais
especificamente, a analise comparativa envolve comparar um corpo de dados legais em relagdo a outro e,
em seguida, avaliar como os dois corpos de dados legais sdo semelhantes ou diferentes. A esséncia da
comparagdo ¢ alinhar as semelhangas e diferencas entre os dados e usar essas medigdes para entender
tanto o conteudo quanto os proprios dados” (EBERLE, Edward J. Comparative Law. Annual Survey of
Int’L & Company Law, vol. 13, p. 93-102, 2007).

Em sentido semelhante, cabe destacar a tradicional abordagem de Jean Rivero: “A expressdo, entretanto, ¢
entendida, normalmente, em sentido mais restrito, designando apenas a comparagdo entre institutos ou
entre regras pertencentes a direitos positivos distintos. Estes direitos podem ser contemporaneos uns dos
outros, ou cronologicamente separados, como, por exemplo, regimes feudais do Ocidente cristdo, do
Japao e do Marrocos. Na maioria das vezes, a comparagdo incide sobre os direitos positivos atualmente
em vigor, nos diferentes Estados. E nesta tiltima aplicagio do método que se pensa, normalmente, quando
se fala hoje em direito comparado” (RIVERO, Jean. Curso de direito administrativo comparado. 2. ed.
Trad. José Cretella Junior. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 35).



94

publico-privada s3o os principais exemplos). Por fim, a compreensdo do contexto nos
paises latino-americanos ¢ util, por compartilharem das vicissitudes socioecondmicas que

nos afligem.

2.1.3.1 Franga e Portugal

Em Portugal, a arbitragem com participagdo da Administragdo Publica tem
ampla aceitacdo. Em referida nagdo, existe uma distingdo doutrinaria entre arbitragem
voluntaria e arbitragem necessaria, de modo que a primeira se realiza por vontade das
partes ¢ a segunda seria imposta pela lei.'* Com base em tal distingdo, Portugal aprovou a
Lei de Arbitragem Voluntaria (Lei n. 31, de 29 de agosto de 1986), que possui a

principiologia da Lei de Arbitragem brasileira.

No que diz respeito a arbitragem com entes publicos, o Codigo de Processo nos
Tribunais Administrativos (aprovado pela Lei n. 15, de 22 de fevereiro de 2002, e alterado
pela Lei n. 4-A, de 19 de fevereiro de 2003) trouxe maiores detalhamentos sobre o tema,
prevendo a expressa possibilidade de constitui¢do de tribunal arbitral para questdes
referentes a contratos, incluindo a apreciagdo de atos administrativos relativos a sua
execugdo, responsabilidade civil extracontratual, incluindo o direito de regresso e para
lides relativas a atos administrativos que possam ser revogados sem fundamento na sua
invalidade, nos termos da lei substantiva (art. 180). Referida norma disp0s sobre
constituigdo e funcionamento dos tribunais arbitrais, competéncia para firmar
compromisso arbitral e atribuicdo do Estado em autorizar a instalagdo de centros de

arbitragem permanentes, para julgamento de determinados litigios."™

149 wp Arbitragem voluntaria consiste, deste modo, num meio jurisdicional de resolugdo de litigios,
instaurado por convengdo das partes, normalmente com carater ocasional, nos termos do qual estas
confiam a arbitros, por si escolhidos ou nomeados nos termos da lei, a resolugdo de um ou mais litigios
que existam ou possam Vir a existir entre si. A arbitragem voluntaria caracteriza-se pela existéncia de um
elemento formal (a convengdo arbitral), de um elemento material (a existéncia, presente ou futura, de um
litigio) e por um elemento organico (os arbitros)” (ESQUIVEL, José Luis. Os contratos administrativos e
a arbitragem. Coimbra: Almedina, 2004. p. 116).

50 Em Portugal, o Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) foi autorizado pelo Governo a promover a

resolucdo de litigios em matéria administrativa e tributaria. Em tema administrativo, a entidade atua em
litigios sobre rela¢des juridico-administrativas em geral, emprego publico e contratos da administragio.
Na esfera tributaria, a entidade organiza todos os tribunais arbitrais tributarios, aos quais se vincula a
Autoridade Tributaria e Aduaneira. Disponivel em: <www.caad.org.pt>. Acesso em: 28 fev. 2017.
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Vale destacar, ainda, que o Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos
vetou a utilizacdo de arbitragem para lides que envolvam a responsabilidade civil por

prejuizos decorrentes da fungdo politica, legislativa e jurisdicional (art. 185).

Uma peculiaridade do sistema lusitano, inexistente em nosso ordenamento, ¢ a
possibilidade de submissdo de questdes tributarias a arbitragem. Conforme preveem o art.
124 da Lei n. 3-B, de 28 de abril de 2010, e o Decreto-lei n. 10, de 20 de janeiro de 2011,

os tribunais arbitrais em matéria tributaria podem se pronunciar sobre:

a) A declaragdo de ilegalidade de actos de liquidagdo de tributos, de
autoliquidac¢do, de reteng@o na fonte ¢ de pagamento por conta;

b) A declaragdo de ilegalidade de actos de determinagdo da matéria
tributavel, de actos de determinag@o da matéria coletavel e de actos de
fixagdo de valores patrimoniais;

c) A apreciacdo de qualquer questdo, de facto ou de direito, relativa ao
projecto de decisdo de liquidagdo, sempre que a lei ndo assegure a
faculdade de deduzir a pretensao referida na alinea anterior.

Em matéria contratual, foco de estudo desta obra, o regime portugués se vale da
distin¢do (abordada no primeiro capitulo) entre os contratos administrativos, que envolvam
a execucao de servigo publico e o “Poder de Império” da Administracdo, e os liames
obrigacionais de direito privado, nos quais os entes estatais permanecem em posi¢ao de
igualdade com o particular. Conforme noticia Ana Perestrelo de Oliveira, professora da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, trata-se de distingdo central no dmbito da

arbitragem interna.'”'
Na Franga, a realidade encontrada ¢ diametralmente oposta.

Em territério gaulés, a arbitragem com participagdo de entes publicos foi
tradicionalmente afastada pela legislacdo e jurisprudéncia. Em um panorama geral, a

Franca se encontra no conjunto daqueles paises em que a arbitragem com participagdo da

51 «“Do ponto de vista objetivo, cumpre, portanto, distinguir: ou o ente publico atua como qualquer privado,
desprovido de poderes de imperium (i.e. pratica atos jure gestionis) — e, nesse caso, os litigios que
ocorram sao arbitrdveis nos mesmos termos em que o sdo os litigios entre privados; ou o ente publico
atua enquanto ente publico, praticando atos jure imperii, e, em tal hipotese, tem que existir lei especial a
autorizar a arbitragem. Trata-se, de resto, de distingdo a que ja aludimos” (OLIVEIRA, Ana Perestrelo de.
Arbitragem de litigios com entes publicos. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2015. p. 36-37).
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Administragdo Publica ¢ proibida como regra geral, podendo ser admitida em alguns casos

especificos.

A previsao legislativa inicial acerca do tema ¢ o art. 2.060 do Code Civil, que
estabelecia um principio geral de uso da arbitragem das pessoas coletivas publicas
(collectivités publiques et établissements publics). No plano jurisprudencial, o Conselho de
Estado francés adotou entendimento no sentido de fortalecimento de tal proibigao.
Segundo Eugénia Marolla, o pensamento que norteou essa corrente decisoria pautava-se na
ideia de que o Estado nao poderia organizar uma justica estatal e, ao mesmo tempo, deixar
de utilizad-la em seus conflitos com argumento de sua inadequagdo ou ineficiéncia. Seria

cor o152
esse um comportamento contraditorio.

De acordo com a autora, uma posterior alteracao na legislacao flexibilizou esse

entendimento:'>

Em 1975 foi incluida uma alinea neste artigo do Codigo Civil prevendo
que “as categorias de estabelecimentos publicos de carater industrial e
comercial poderdo ser autorizadas por decreto a celebrar compromisso”.
A partir de entdo, diversas categorias de estabelecimentos publicos de
carater industrial ¢ comercial foram autorizados, por decreto, a firmar
compromissos, como a SNCF (Société¢ Nationale des Chemins de Fer
Frangais), o correio (La Poste), France Télécom.

Com o passar dos anos, diversas leis foram promulgadas para afastar a proibicao
contida no Codigo Civil francés para determinados casos concretos, principalmente para

. . . L4 qe . 154
grandes obras, projetos de infraestrutura e parcerias publico-privadas.

ApOs a exposigao supra, pode-se perceber como Portugal e Franca, a despeito de
possuirem estruturas conceituais semelhantes na origem das respectivas legislagdoes de
Direito Administrativo, adotaram compreensdes diversas sobre a possibilidade de
participagdo de entes estatais em arbitragem. Para o direito lusitano, a regra geral ¢ a

permissao do uso de tal método de solucao de disputas para lides publicas, com vedacao

"2 MAROLLA, Eugénia Cristina Cleto. Arbitragem e os contratos da Administracdo Publica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 39.

13 Tdem, p. 40.
13 Idem, p. 41-42.
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em algumas hipoteses especificas. Por sua vez, aos franceses, a premissa ¢ a vedagdo do

uso da arbitragem, a qual ¢ admitida excepcionalmente por meio de lei.

Nessa toada, os portugueses promoveram a aproximagao da arbitragem com a
Administracdo Publica, principalmente por meio da autorizacao conferida ao Centro de
Arbitragem Administrativa para gerir os procedimentos que envolvem o Estado. O regime
francés, de maneira diversa, tratou a arbitragem como algo distante, excepcional e afastado

de sua tradicional pratica contenciosa administrativa.

2.1.3.2  Estados Unidos e Inglaterra

Nos Estados Unidos da América, a utilizagdo de arbitragem para resolugao de
conflitos com a presenca de entes estatais possui alguns limites e objecdes, como
demonstrado a seguir. Antes, contudo, cabe apresentar algumas ponderacdes em relacdo ao

funcionamento da Administracao Publica norte-americana.

O direito norte-americano estrutura sua Administracao Publica em agéncias, que
correspondem a qualquer autoridade governamental, com exclusdo do Congresso e dos
Tribunais, dai se falar que o direito administrativo de tal pais ¢ o direito administrativo das
agéncias. *° Tais entidades atuam como entes reguladores (regulatory agency) e nio
reguladores (non regulatory agency), seja na regulamentacdo econdmica, de servigos

publicos ou combate aos ilicitos concorrenciais.

As agéncias se fortaleceram a partir de 1933, quando o governo de Franklin D.
Roosevelt transforma a postura do Estado na tentativa de superar a Grande Depressao que
atingiu o sistema capitalista em 1929. Na contramao daquilo que era preconizado pelos
precedentes da Suprema Corte & época,'™ tais entes se fortaleceram e provocaram uma

releitura da doutrina do equilibrio entre os Poderes.

155 pp PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica: concessao, permissao, franquia,
terceirizagdo, parceria publico-privada e outras formas. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 181.

3¢ CARVALHO, Ricardo Lemos M. L. de. As agéncias de regulagdo norte-americanas e sua transposi¢io
para os paises da civil law. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito regulatorio: temas polémicos.
2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 380-392.
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No decorrer da histdria americana, ora as agéncias se fortaleceram, ora perderam
espaco, a depender da configuracdo governamental e da ideologia politica do momento.
Contudo, sua fun¢do normativa, regulatoria e julgadora tende a exercer influéncia sobre a
aceitacao do uso da arbitragem em litigios estatais nos Estados Unidos, conforme serd

defendido a seguir.

Em ambito federal, o primeiro instrumento normativo a regulamentar a
arbitragem de forma ampla foi o Federal Arbitration Act de 1925, que possibilitou as
partes a submissao de litigios comerciais ¢ maritimos a referida forma de solucao de

disputas."”’

No territério norte-americano, cabe destacar, os entes federados possuem
autonomia para legislar sobre contratos e arbitrabilidade dos litigios deles decorrentes.
Dessa forma, a potencialidade de conflitos entre legislagdes estaduais seria grande, razao

pela qual foi necessario um posicionamento jurisprudencial sobre o tema.

Até 1967, a maioria dos tribunais norte-americanos sustentava que, se uma parte
levantou uma defesa fundamentada em lei estadual que tornaria o liame obrigacional entre
as partes nulo, a questdo deveria ser decidida pelo Poder Judiciario, a despeito da
existéncia de clausula arbitral no contrato. Esses tribunais argumentavam que, se o
contrato for invalido, a clausula compromissoria nele contida também serd invalida. No
precedente Prima Paint Corp. v. Flood & Conklin Mfg. Co., a Suprema Corte norte-
americana rejeitou essa tese e decidiu que as cladusulas compromissorias sao autdbnomas em
relagdo ao contrato. Assim, a mais alta corte compreendeu que as alegacoes de vicios em
um contrato, como fraude, ilegalidades ou falta de consentimento, ndo anulam o dever de

arbitrar. Em vez disso, tais alegacdes devem ser decididas pelo arbitro. Assim, somente se

157 «0 Congresso promulgou a FAA, que era entdo chamada de Lei de Arbitragem dos Estados Unidos, em
1925. Como descrito em detalhes por Macneil, a Lei foi o produto de anos de elaboragdo e lobby por
grupos empresariais e pela ABA [American Bar Association]. O Comité de Comércio e Direito Comercial
da ABA preparou o rascunho original do projeto de lei, e o Congresso o aprovou com apenas pequenas
emendas” (DRAHOZAL, Christopher R. In Defense of Southland: Reexamining the legislative history of
the Federal Arbitration Act. Notre Dame Law Review, vol. 78, p. 101-170, 2002).
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for demonstrado que h4d uma nulidade na propria clausula compromisséria um tribunal

estatal poderé acolher a recusa das partes em submeter o litigio & arbitragem.'*®

Considerando exclusivamente a regulamentacdo federal norte-americana, a

autorizagao para que o governo federal possa submeter conflitos a arbitragem foi dada com

o advento do Administrative Dispute Resolution Act (ADRA), de 1996. 159

Referido instrumento normativo estabeleceu diversos requisitos para submissao
de conflitos do governo federal norte-americano a arbitragem, a serem corporificados em
diretrizes expedidas pela agéncia governamental interessada. Conforme nos explica Carlos

Alberto de Salles:'®

Essas diretrizes devem ser elaboradas com a participagdo do Attorney General e
devem afastar a utilizagdo da arbitragem naqueles casos nos quais 0 ADRA nao
recomenda, também, a utilizagdo dos outros procedimentos nele previstos por
razdes relacionadas, sobretudo, a adequagdo, em tese, dos mecanismos regulados
por esse diploma legal. E o que ocorre nas situagdes em que (a.) seja conveniente
levar o caso a producdo de um precedente dependendo, portanto, da produgao de
uma decisdo judicial ou administrativa pelo Board os Appeal;, (b.) a questdo
envolva politica de governo; (c.) haja risco de criar disparidades em relacdo a
decisdo de outros casos individuais; (d.) afete significativamente pessoas ou
organizagdes que ndo facam parte do procedimento; (e.) seja necessario produzir
e conservar uma completa documentacdo publica acerca da matéria tratada,
impossivel de ser reunida fora dos procedimentos administrativos ou judiciais
convencionais; ou (f.) seja recomendavel a decisdo, no ambito administrativo,
para manter a autoridade do 6rgdo publico envolvido.

Como pode ser notado, o uso da arbitragem pelo governo federal norte-
americano ¢ bastante restrito e possui diversas condicionantes positivadas no regulamento
de 1996. A baixa utilizagdo dessa forma heterocompositiva de resolucdo de disputas

costuma ser atribuida a qualidade do Poder Judiciario, que tornaria desnecessario o uso de

138 STONE, Katherine Van Welzel. Rustic Justice: community and coercion under the Federal Arbitration
Act. North Carolina Law Review, vol. 77, p. 931-1.036, 1999.

“A ADRA convidou todas as agéncias federais a ‘adotar uma politica que aborde o uso de meios
alternativos de resolugdo de disputas e gerenciamento de casos’. A Lei funcionava como um endosso do
Congresso de qualquer procedimento que substituisse as formas tradicionais de resolu¢ao adjudicatoria de
controvérsias. Mais especificamente, a Lei incentivava as agéncias federais a usar a ADR, fornecendo
uma base estatutaria para a confidencialidade e a arbitragem vinculativa, autorizando o uso da ADR em
disputas decorrentes da Lei de Disputas Contratuais, Disponibilidade de terceiros neutros e fornecendo
diretrizes sobre hipdteses em que as agéncias ndo devem usar o ADR” (SEIBEL, David. To Enhance the
Operation of Government: Reauthorizing the Administrative Dispute Resolution Act. Harvard
Negotiation Law Review, vol. 1, p. 239-246, 1996).

160 SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administrativos cit., p. 162.

159
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um instrumento privado que implica em diversos custos as partes. =~ Contudo, cabe

apresentar uma contribui¢do adicional a esse ponto de vista.

De fato, o governo estadunidense tende a se sentir pouco atraido a utilizar a
arbitragem na resolu¢do de suas contendas em razdo de uma relagdo custo-beneficio,
comparando-se um instrumento privado de custos elevados com o Poder Judiciario, que
atende as expectativas das partes por um adequado julgamento. Todavia, a propria
estrutura organica de suas agéncias € o seu controle judicial podem apresentar uma

explicacdo complementar para esse fenomeno.

A jurisprudéncia norte-americana, ao menos desde 1984, assimila a tese da ndo
intervenc¢ao judicial em relacdo as decisdes tomadas pelas agéncias. No célebre precedente
Chevron U.S.A. Inc. vs. Natural Ressources Defense Council Inc. (467 U.S. 837 —1984), a
Suprema Corte decidiu pela competéncia das autoridades administrativas na interpretagao
da legislacao por elas regulamentada. O caso se referia a compreensdo dada pela Agéncia
de Protecdo Ambiental a uma das emendas do Clean Air Act de 1977, de sorte que a mais
alta corte dos Estados Unidos apresentou um teste bifasico que passou a guiar, a partir de
entdo, a intensidade do controle sobre interpretacdes legislativas pelas autoridades

administrativas.

O precedente em questdo foi posteriormente complementado pelo julgado

United States vs. Mead Corporation (533 U.S. 218 — 2001), no qual a Suprema Corte

1! Tdem, p. 168.

12 «De acordo com esse teste, os tribunais deveriam, num primeiro passo, identificar se a legislagdo oferecia
uma resposta clara a questdo especifica trazida a juizo e objeto da interpretacdo administrativa. Se o
legislador tivesse provido esta resposta clara, entdo, o caso estaria resolvido: bastaria aos tribunais aplicar
a solugdo, porque ela seria a Uinica solucdo cabivel no caso concreto. Se a decisdo administrativa sob
controle houvesse adotado esta solucdo, ela seria correta, e deveria ser mantida; caso contrario a decisdo
administrativa deveria ser anulada. O segundo passo o teste de Chevron tem lugar precisamente nos casos
em que o legislador ndo resolveu claramente a especifica questdo trazida a juizo. Dito de outro modo:
deve o juiz do caso concreto passar ao segundo passo do teste Chevron na hipdtese em que a legislagao
for ambigua sobre determinada questdo. Nestas hipdteses ndo cabe aos tribunais interpretar diretamente a
ambiguidade legislativa, adotando a solu¢do que lhes parecer mais adequada. Ao invés disto, devem
apenas julgar se a solugdo adotada pela autoridade administrativa é permissivel (razodvel)” (JORDAO,
Eduardo. Controle judicial de uma Administracdo Publica complexa: a experiéncia estrangeira da
adaptacdo da intensidade do controle. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 203-203).
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americana estabeleceu uma etapa preliminar ao teste Chevron, no qual caberia verificar se

existiria uma delegagdo legislativa de poderes normativos explicitos.163

Como pode ser notado, a jurisprudéncia da Suprema Corte americana
sedimentou balizas para que o controle judicial sobre a atuacdo administrativa respeite a
A - o] r . J ~ iy 164 11t
competéncia regulatoria e técnica dos orgdos legalmente constituidos. " Esse equilibrio
(que demorou alguns anos para ser construido) poderia, em tese, ser abalado a partir do
momento em que tribunais arbitrais privados pudessem decidir lides que envolvessem

agéncias e o setor privado.'®

Em sentido totalmente diferente, a Inglaterra possui uma maior tendéncia em

aceitar a solu¢do de conflitos estatais por arbitragem.

Em territorio inglés, a utilizagdo da arbitragem por entes governamentais ¢
bastante aceita, dado que os liames obrigacionais contraidos pelo Estado estdo sujeitos as

mesmas condi¢des dos contratos comuns entre privados.

Conforme aponta Eugénia Marolla:'®

Ocorre que, no direito inglés (common law), nascedouro das PFI, ndo existe
distingdo entre contrato de direito publico e privado.

A Administragdo Publica inglesa, quando contrata, age como o particular,
aplicando-se a avenga o regime de direito comum. Como adverte Philippe
Cossalter, esse regime juridico comum ¢ regido por outras duas regras basicas: a
liberdade de contratar e a inviolabilidade do contrato (freedom of contract ¢
sanctity of contract). A inviolabilidade do contrato, no direito inglés, impde que
todas as circunstincias aptas a alterar as condigdes de execuc¢do do contrato
sejam por ele previstas, ndo importando o tempo de sua dura¢do, nem a
qualidade particular da Administragdo Publica.

1 JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma Administracéo Piblica complexa cit., p. 206.

1% Essa jurisprudéncia pode ser abalada com a recente nomeagio do juiz Neil Gorsuch (feita pelo Presidente
Donald Trump) para composi¢ao da Suprema Corte, dado que tal magistrado sempre se posicionou contra
o teste Chevron.

15 Obviamente, a arbitragem com participagdo estatal niio se limita as questdes em torno da regulamentagio
promovida pelas agéncias. Trata-se apenas de um exemplo a demonstrar como determinados arranjos
institucionais podem ter contribuido para a baixa utilizacdo da arbitragem em conflitos com a
Administragdo Publica nos Estados Unidos.

' MAROLLA, Eugénia Cristina Cleto. Concessdes de servigo publico: a equagio econdmico-financeira dos
contratos. Sdo Paulo: Verbatim, 2011. p. 130.
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Em 1996, a Inglaterra promulgou o Arbitration Act, para regulamentagdo do
instituto em seu territorio, cujo conteudo foi inspirado na Lei Modelo da Uncitral, ao

dispor sobre os atos procedimentais, os custos e os direitos das partes.'®’

Em conclusao, Estados Unidos e Inglaterra sao paises da tradicdo do common
law, nos quais a Administragdo Pubica ndo possui, em geral, as estruturas hierarquicas
tipicas do Direito Administrativo de matriz francesa (cldusulas contratuais exorbitantes,
por exemplo), mas que apresenta caracteristicas diferentes no que diz respeito ao uso da
arbitragem por entes estatais. Ao passo que a equiparacao do ente publico ao privado em
relacdes contratuais na Inglaterra pode ter impulsionado o uso do método privado de
solugdo de controvérsias; nos Estados Unidos, os custos da arbitragem, aliados ao
adequado funcionamento do Poder Judiciario (inclusive quanto a sua deferéncia em relagao
as decisoes das autoridades administrativas), podem ter tornado pouco necessaria a

utilizagdo de tal instituto.

2.1.3.3  Puaises latino-americanos

A ideia de explorar alguns paises latino-americanos se justifica pelas
semelhangas socioecondmicas de algumas de suas nagdes em relacdo ao Brasil, as quais

podem influenciar na escolha pela arbitragem em contratos publicos.'®

Na maior parte do territorio latino-americano em desenvolvimento, o fomento

pelo uso da clausula compromissoéria decorre da necessidade de atrair investimentos

17 «Q Arbitration Act de 1996 ¢ inspirado na Lei Modelo da Uncitral, com certa flexibilidade. A legislagdo
inglesa regulamenta mais facetas da arbitragem do que a Lei Modelo, refletindo sua sequéncia
procedimental. O Relatério do Arbitration Act de 1996 revela que a legislacdo inglesa ¢ percebida como
efetiva. Nenhuma mudanga foi recomendada” (ANDREWS, Neil. Arbitration and Mediation in England.
Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 175, p. 107-129, set. 2009).

Sobre o inicio do processo de privatizagdo nos paises latino-americanos, vale destacar a seguinte
colocagdo: “A privatizagdo para a América Latina representou uma mudanga fundamental na atitude, na
propriedade e na politica econdomica. De um ponto de vista histdrico, o processo de privatizagdo
representa um desvio significativo do nacionalismo e da expropriacdo que se seguiram aos primeiros
investimentos dos EUA na regido. Se essas mudangas resultaram unicamente do desejo de reduzir a
divida do pais e de uma necessidade de capital, ou se o desejo de privatizar também resultou da crenca
fundamental de que o governo ndo era capaz de administrar esses negdcios tao eficientemente quanto o
setor privado ndo ¢é claro. Por outro lado, ¢ dificil concluir que a proximidade dos Estados Unidos e o
sucesso comparativo da industria privada na América do Norte na prestacao de servigos basicos, tais
como geracdo ¢ distribui¢do de telefone e eletricidade em um ambiente competitivo, ndo afetaram a
decisdo de embarcar Processo de privatizacdo” (GIZANG, Michael; PACHECO, Mercedes M.
Privatisation in Latin America. International Business Lawyer, vol. 24, n. 6, p. 266-270, jun. 1996).

168



103

estrangeiros para impulsionar o desenvolvimento nacional, da baixa experiéncia dos
magistrados locais no julgamento de temas complexos na darea de infraestrutura e da
estrutura insuficiente do Poder Judicidrio para promover o adequado andamento dos

Processos.

Conforme aponta o estudo do professor da Universidade de Bogot4d José Luis

. . . . 169 , . .
Benavides, em parceria com Tarcila Reis, °~ os paises latino-americanos podem ser
enquadrados em trés categorias: i) aqueles que introduziram em suas Constituigdes a

170" ii) paises que

expressa possibilidade de o Estado se submeter a arbitragem;
. . . . ~ N ~ . 171

constitucionalizaram a mera autoriza¢do de utilizacdo da arbitragem de forma ampla; " e

ii1) nagdes que ndo estabeleceram qualquer previsdo constitucional sobre tal método de

solucdo de disputas.'”

Nesse conjunto de paises, pode-se afirmar que aquele que mais se desenvolveu
na pratica da arbitragem ¢ o Peru, que previu a possibilidade de utilizacdo do instituto com
entes estatais em sua Constituicdo de 1993 e no art. 53 de sua Lei de Procedimentos
Administrativos (para arbitragens internacionais € domésticas). Em territério peruano, a
utilizacao de referido método de solucdo de disputas em contratos publicos € a regra,
conforme aponta o estudo supramencionado, de tal sorte a se afirmar que no Peru “¢

proibido proibir a arbitragem”.'”

Igualmente, no Chile, a utilizacdo da arbitragem ¢ corriqueira nos contratos
estatais. Nesse pais existe a permissao expressa para que o Estado se submeta aos métodos
diferenciados de solucao de disputas desde 1978, consubstanciada no Decreto n. 2.349.
Para os contratos de concessdo de obras publicas, a autorizagdo de utilizagdo do instituto

existe desde 1993.

19 BENAVIDES, José Luis; REIS, Tarcila. International Arbitration and Public Contracts in Latin America.
Public Contracts and International Arbitration. Paris: Bruyant, 2011. p. 59.

70 Panama e Peru.
1 Coldémbia, Equador, El Salvador, Honduras, Paraguai, Uruguai e Venezuela.
172 Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, Guatemala, México, Nicaragua e Republica Dominicana.

'3 BENAVIDES, José Luis; REIS, Tarcila. International Arbitration and Public Contracts in Latin America
cit., p. 56.
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Conforme aponta estudo de Selma Lemes sobre arbitragem nos contratos de

x 1 . 174
concessdo de obras publicas chilenos:'’

Com efeito, verifica-se que os contratos de concessdo de obras publicas
tém escopo financeiro e de gestdo administrativa, preponderantemente.
Neste sentido, a previsdo legal de solucdo de controvérsias elegendo
primeiramente a conciliagdo e, posteriormente, a arbitragem integram o
contexto contratual e seguem a mesma classificacdo. Portanto, a opgdo
em regula-la no contrato ¢ também uma decisdo financeira.

Recentemente, no ano de 2010, foi promulgada a Lei n. 20.410, que consolidou
o sistema de solucdo de controvérsias por arbitragem no Chile, prevendo, igualmente, a

utilizacio de dispute boards.'”

Na Argentina, a situacdo ¢ semelhante, pois, em geral, se aceita a possibilidade
de submissao da Administragdo Publica a arbitragem, exceto quanto as questdes de
império, soberania e poder de policia. No que diz respeito ao direito positivo, o regime
geral de contratagdes publicas abre a possibilidade de utilizagdo do instituto por meio da
legislagdo sobre obras publicas (Lei n. 13.064/1947) e do Decreto sobre Participagao

Privada no Desenvolvimento de Infraestruturas (Decreto n. 1.299/2000).

Conforme aponta um dos principais administrativistas argentino, o ordenamento
daquela nagdo adota a dicotomia (explicitada no primeiro capitulo) entre os contratos
celebrados pela administragdo com contetido de direito privado e aqueles com conteudo de
direito publico,'”® o que, em muitos casos, ¢ utilizado como pardmetro para se verificar a

arbitrabilidade objetiva de determinado conflito estatal.

7% LEMES, Selma. Arbitragem na Administra¢do Piblica cit., p. 270.
175 Instancia administrativa consensual prévia ao método heterocompositivo.

7 “Em uma segunda forma tradicional de ver a questdo se distingue, dentro do total dos contratos
celebrados pela administragio, os contratos regidos pelo direito privado e os contratos administrativos. E
claro que esta distingdo se aproxima de outras: ato civil e ato administrativo, dominio publico e privado
etc., como explicamos no cap. VIII deste primeiro volume. Uma primeira diferenga em relacdo ao critério
anterior € que este pressupde que realmente existe o contrato puramente civil do Estado. O critério usado
para verificar tal distingdo é variado, conforme os autores e os paises analisados. Nesta analise ha uma
série de ideias implicitas no sentido de que o contrato civil é o normal e o contrato administrativo ¢é
excepcional, sobretudo porque uma vez identificado o segundo como tal, serd submetido as regras
especiais de direito administrativo, em detrimento ao direito comum” (GORDILLO, Augustin. Tratado
de derecho administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. t. 1, p. XI-10).
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Nas palavras de Ricardo Medina Salla:'"’

Nota-se, pelas descrigdes dos autores argentinos, que os contratos
celebrados pela Administragdo podem ter tanto conteido de direito
privado quanto administrativo, embora, sem duavida, sejam sempre
dotados de viés publico, ja que, entre outras razdes, t€ém entre os
signatarios um ente da Administragao.

Considerando-se que o Direito argentino confere a Administragdo Publica
o poder de se valer da arbitragem para dirimir pendéncias, isto ¢é, disputas
provenientes de contratagdes publicas podem dotar-se de arbitrabilidade
subjetiva, deve-se verificar em que hipoteses facultam-se a entes
governamentais celebrar convengdes arbitrais. Para tanto, € importante
avaliar alguns dos principais tipos de contratos administrativos presentes
no ordenamento argentino e seus respectivos regimes legais.

(..

Levando em consideracdo as caracteristicas dos contratos de obras
publicas acima delineadas, especialmente, a luz da regulamentagdo
argentina sobre a disponibilidade ¢ transigibilidade de matérias
envolvendo bens publicos, ndo enxergamos, a priori, motivos que nos
faca pender para a inarbitrabilidade de disputas provenientes desse tipo
contratual.

()

Note-se que, neste caso, os contratos administrativos celebrados sob a
¢gide do Decreto 1.299/00 poderdo gerar disputas arbitraveis
subjetivamente, pois a norma outorga, de forma literal, a competéncia
para os Poderes Executivos contratantes de convencionar pacto arbitral e,
igualmente, poderdo gerar disputas arbitraveis objetivamente, pois o texto
legal informa que questdes de ordem patrimonial ou técnicas ou
contratuais sao passiveis de julgamento por arbitragem.

O que se percebe, em geral nos paises latino-americanos, ¢ a existéncia de um
direito administrativo semelhante ao brasileiro, influenciado pela matriz europeia, no qual
a utilizacao de instrumentos diferenciados para solucao de disputas contratuais nao ¢ dado
natural, mas uma decorréncia do contexto politico e econdmico de reforma do Estado, por
meio do qual as nagdes precisaram adaptar seus arranjos institucionais para atrair
investimentos aptos a construcdo de infraestruturas publicas, associado a vicissitudes
estruturais no Poder Judiciario local. Como exposto, em alguns casos, as necessarias
modificagdes juridicas ocorreram por reforma constitucional, em outros, mediante

alteracdes infraconstitucionais ou até mesmo pelo ativismo jurisprudencial.'”® N&o por

"7 SALLA, Ricardo Medina. Arbitragem e Administra¢do Publica: Brasil, Argentina, Paraguai ¢ Uruguai.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 91, 92 ¢ 94.

“Em alguns casos, o recurso a arbitragem ¢ baseado em outros instrumentos legislativos sobre o instituto,
que contém previsdo de possibilidade de solucdo de conflitos surgidos nos contratos publicos. Em outros
casos, a despeito da falta de uma previsdo constitucional especifica, algumas normas estabelecem
explicitamente a possibilidade de solu¢do de controvérsias nos contratos publicos por arbitragem. Por

178
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acaso, grande parte dessas alteracdes normativas e interpretativas ocorreu nos anos 90 do

século XX, periodo de abertura econdmica no po6s-Guerra Fria e intensificacdo da

globaliza¢ao econdmica.

2.2 A arbitragem como instrumento adequado para resolucio de determinadas

disputas contratuais da Administracao Publica

A afirmagdo de que a arbitragem pode ser um instrumento adequado para a

solu¢do de determinadas disputas contratuais da Administragdo Publica ¢ frequentemente

encontrada em diversos papers e teses sobre Direito Administrativo ¢ Arbitragem.'”

Contudo, ainda s3o escassos os estudos que buscam comprovar essa assertiva ou apresentar

algum parametro adequado para o uso de referido instrumento de solucdo de disputas nas

~ A liane 180 s
contratagdes publicas. =~ Ao que parece, trata-se de um “lugar comum”, repetido a

exaustao, mas pouco explorado em profundidade.

179

180

exemplo, a partir de uma revisdo de 28 de maio de 2009, a Lei Mexicana que regulamenta contratos
publicos estabeleceu a possibilidade de solucdo por arbitragem de conflitos sobre interpretagdo de
clausulas e implementacdo dos contratos publicos. Da mesma forma, Costa Rica alterou a Lei de
Procedimento Administrativo, para que as controvérsias de contratos publicos possam ser resolvidas por
arbitragem. De maneira semelhante, em 2004 o governo Boliviano promulgou o Decreto Supremo n.
2.738 que consentiu com o uso de arbitragem para resolver conflitos relativos a execugdo de contratos
publicos (...) Na Venezuela, a Constitui¢ao afirma que o Estado fomentara o uso de métodos alternativos
de solugdo de disputas. Contudo, seu artigo 151 impde a imunidade de jurisdi¢do para os contratos de
interesse publico e a Lei de Arbitragem Comercial estabelece que controvérsias diretamente relacionadas
com entidades publicas ndo podem ser submetidas a arbitragem. Contudo, a Suprema Corte venezuelana
flexibilizou esse entendimento em 2008, permitindo a utilizagdo da arbitram em alguns casos”
(BENAVIDES, José Luis; REIS, Tarcila. International Arbitration and Public Contracts in Latin America
cit., p. 62).

SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. O cabimento da arbitragem nos contratos
administrativos. Contratagoes publicas e seu controle. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 252 e ss. TAWIL,
Guido Santiago; LIMA, Ignacio J. Minorini. El Estado y el arbitraje: primeira aproximacion. Revista de
Arbitragem e Mediagdo, ano 4, n. 14, p. 108-109, jul.-set. 2007. WOLANIUK, Silvia de Lima Hist.
Arbitragem, Administragdo Publica e parcerias publico-privadas: uma andlise sob a perspectiva do
direito administrativo economico. 2009. Dissertagdo de Mestrado. Universidade Federal do Parana, 2009,
passim.

Na contramao dessa critica, o estudo de Gustavo Justino de Oliveira foi pioneiro, por explicitar as
vantagens do uso da arbitragem nos contratos de PPP, especialmente no contexto na nova
contratualizagdo administrativa, em que os contratantes estdo em um relacionamento que se aproxima da
paridade. O artigo “A arbitragem e as parcerias publico-privadas” foi publicado inicialmente em 2005 e
reeditado em 2011, com inclusdo de atualizacdes doutrinarias ocorridas ao longo dos anos. Na
compreensdo defendida pelo autor: “As PPPs encaixam-se nesta nova fase da contratualizacio
administrativa, ¢ o novel arsenal legislativo a elas correspondente deve refletir o desenvolvimento da
atividade negocial administrativa, com a admissdo do juizo arbitral para a solucdo dos litigios
relacionados a relagdo juridica instaurada entre o parceiro publico e o parceiro privado”. OLIVEIRA,
Gustavo Justino de. A arbitragem e as parcerias publico-privadas. In: SUNDFELD, Carlos Ari. Parcerias
Publico-Privadas. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 598-640.
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Os topicos a seguir buscardo cotejar potenciais vantagens e desvantagens na
utilizacdo da arbitragem nos contratos com a Administracdo Publica, na perspectiva
tedrica, a qual sera posteriormente aplicada no estudo empirico a ser apresentado no

derradeiro capitulo da obra.

2.2.1 Potenciais vantagens na utilizac¢do da arbitragem pela Administrag¢dao Publica

Os especialistas que se debrugam sobre o tema das vantagens da utilizacdo da
arbitragem, para a sociedade em geral ou para a Administracio Publica, costumam
desenvolver o argumento a partir de trés vertentes de andlise: 1) maior especializagdao dos
arbitros, em comparagdo aos magistrados que possuem uma formag¢ao mais ampla e
generalista; i) menor tempo para resolucdo do litigio, dado que o Poder Judicidrio em
geral padece das vicissitudes decorrentes da litigancia de massa; e iii) menores custos ou
maior eficiéncia economica, dado que uma solu¢ao mais rapida, tomada por especialistas,
tende a reduzir custos com a manutencdo de um processo € contribui com a execucao

contratual.

Dessa forma, passa-se a analise de cada um desses itens.

A possibilidade de escolha do julgador que decidira o conflito ¢ uma das
principais vantagens da arbitragem. Para litigios estatais que envolvam discussdes
complexas, ¢ interessante designar um especialista, que tenha formagdo na area de
conhecimento objeto do litigio, de modo que a escolha pode recair inclusive em

profissional que nao tenha formagao juridica, como um engenheiro ou economista.

Nas palavras de Paulo Osternack Amaral:'*!

A possibilidade de as partes escolherem o profissional que julgara a causa
traduz-se em duas vantagens marcantes da arbitragem em relagdo ao
processo estatal.

A primeira consiste na seguranca em relacdo ao julgamento. Ao contrario
do que ocorre nos litigios submetidos ao Poder Judiciario, em que a
demanda ¢ apreciada, de regra, por pessoa completamente desconhecida

' AMARAL, Paulo Osternack. Vantagens e desvantagens da arbitragem. Informativo Justen, Pereira,
Oliveira e Talamini, Curitiba, n. 19, set. 2009. Disponivel em:
<http://www.justen.com.br//informativo.php? &informativo=19&artigo=827&I=pt#>. Acesso em: 2 abr.
2017.
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das partes, na arbitragem elas mesmas nomeiam como arbitro uma pessoa
de sua confianca. Logo, é até intuitivo que os litigantes sintam-se mais
seguros ¢ confiantes quanto a imparcialidade e a independéncia do
julgador na arbitragem.

A segunda vantagem diz respeito a tecnicidade dos julgamentos. Como a
tendéncia é que sejam escolhidos arbitros com conhecimento
especializado na matéria objeto do litigio, nada mais natural do que se
esperar uma decis@o tecnicamente mais adequada, mais precisa do que a
que seria prolatada no Judiciario. Por exemplo, em demanda versando
sobre a qualidade da funda¢do de um edificio, as partes podem nomear
como arbitros engenheiros com profundo conhecimento em edificacdes,
os quais terdo aptiddo para aferir se a fundagdo foi adequadamente
realizada ou ndo.

Quanto ao tempo para solugao do litigio, em geral, serd menor se comparado ao
processo judicial estatal. Isso porque a arbitragem nao esta sujeita aos inumeros
instrumentos recursais previstos no Cdédigo de Processo Civil, tampouco aos diversos
problemas de organizagdo judiciaria e a litigdncia de massa que assola o Poder Judiciario

brasileiro.

E de conhecimento geral que o tempo para julgamento dos processos estatais,
em muitos casos, esta atrelado ao elevado contingente de trabalho nos cartorios judiciais e
a sua falta de estrutura e organizagdo, o que pode criar, inclusive, um cenario pouco
atrativo para que se deposite confianca no Poder Judicirio brasileiro para julgamento de
uma questio complexa, decorrente de um contrato de infraestrutura.'® Segundo apontado
por recente estudo, o nivel de confianc¢a da populagdo no Poder Judiciario € baixo, ficando
atras das Forcas Armadas, da Igreja Catolica, das grandes empresas, da imprensa escrita e
das emissoras de televisao. Segundo tal pesquisa, o Poder Judiciario ¢ apenas mais

confiavel que o Congresso Nacional e os partidos politicos.'®

Referidos problemas estruturais ndo costumam estar presentes no procedimento

arbitral, o que reforca essa qualidade do instituto.

182 Para uma abordagem dessa situacdo, recomenda-se a leitura de SILVA, Paulo Eduardo Alves;
SCHRITZMEYER, Ana Lucia Pastore; FRANCA, Alba Cantanhede; HERBETTA, Alexandre Ferraz.
Uma etnografia dos cartdrios judiciais: estudo de caso em cartorios judiciais no Estado de Sao Paulo.
Cadernos Direito GV: relatorio de pesquisa n. 24, vol. 5, n. 4, jun. 2008.

' GODOY, Luciano de Souza. Arbitragem nas lides de relagdes publico-privadas. In: COUTINHO, Diogo
et al. (coord.). Direito econéomico atual. Sao Paulo: Método, 2015. p. 121-137.
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Aliado a essa vantagem, para as arbitragens institucionais, os regulamentos das
camaras especializadas costumam definir um tempo maximo para a prola¢do da sentenga, o

qual pode ser prorrogado em casos especiais.'**

Em contrapartida, alguns procedimentos podem levar mais tempo para

julgamento, por circunstancias que serdo exploradas no item a seguir.

No que diz respeito aos custos e a eficiéncia econdmica da arbitragem em
relacdo ao Poder Judicidrio, o estudo realizado por Selma Lemes (a partir de caso
hipotético) aponta que os dispéndios do procedimento arbitral sdo menores para o
contratado privado, em comparagdo com as despesas do processo estatal, o que poderia

gerar um reflexo no prego ofertado ao Estado no procedimento licitatorio.'™

Em sentido diverso, Paulo Osternack Amaral aponta que os custos em torno do

processo arbitral sio muito superiores ao processo judicial.'®®

Todavia, esse debate ndo se resume aos dispéndios financeiros com a condugao

dos procedimentos, mas também se atrela a eficiéncia econdmica na condugdo da gestdo

'8 Para as arbitragens regidas pelo Regulamento da Camara de Comércio Internacional de Paris, o prazo
para prolagdo da sentenga final ¢ de seis meses, a partir da assinatura da Ata de Missdo (art. 30, com
possibilidade de prorrogacao, mediante pedido justificado). Dentre as cdmaras nacionais, o Regulamento
da Camara de Comércio Brasil-Canada e da Camara de Arbitragem Empresarial Brasil prevé o prazo de
60 dias para prolagdo da sentenca, a partir do recebimento das alegagdes finais (art. 10 para ambos os
€asos).

%5 LEMES, Selma. Arbitragem na Administracdo Publica cit., p. 176. Cabe mencionar que o exemplo

hipotético exposto em tal obra ndo parece apto a se generalizar para todos os casos. Isso porque a autora
escolheu algumas premissas que, invariavelmente, reduziriam os custos da arbitragem em relacdo ao
processo estatal ou tenderiam naturalmente a uma maior eficiéncia do instrumento privado de solugdo de
disputas. Assim, a autora parte da premissa de que a Administragdo Publica estd equivocada na gestdo
contratual e o pleito da contratada é procedente, assim, o elemento tempo ¢ analisado apenas como o
diferimento de algo que ¢ devido e esta provocando uma descapitalizacdo da companhia privada. Além
disso, previu-se um litigio com arbitro unico, com formacao técnica que dispensaria o uso de peritos, o
que reduz os custos da arbitragem, mas ¢ pouco comum na pratica brasileira. Nessa toada, o exemplo
hipotético ainda se valeu de uma camara arbitral nacional, com taxas em moeda local. Quanto a parte
publica no procedimento, utilizou-se como exemplo uma sociedade de economia mista, que necessita
adimplir suas custas de forma adiantada perante o Poder Judiciario e ndo se sujeita ao sistema de
pagamentos por precatorio. Com o devido respeito a ilustre jurista, quer parecer que seu exemplo foi
escolhido de forma a corroborar suas convicgdes. Se o caso versasse sobre a Administracdo Publica
Direta, valendo-se de uma camara arbitral internacional, com tribunal composto por trés juristas,
trabalhando com auxilio de peritos técnicos, o resultado poderia ser diferente. Para uma analise mais
detalhada, vide item 3.3.2.

AMARAL, Paulo Osternack. Vantagens, desvantagens e peculiaridades envolvendo a arbitragem com o
Poder Publico. In: TALAMINI, Eduardo; PEREIRA, César Augusto Guimardes (coord.). Arbitragem e
Poder Publico. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 341.
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contratual. Nessa toada, os autores que estudam os incentivos econdomicos dos métodos de
solucdo de disputas contratuais destacam duas principais razdes para a ado¢ao de clausula
arbitral nos contratos. Tais estudiosos afirmam que a arbitragem podera reduzir os custos
de transacdo relacionados a prestacdo jurisdicional e que sua utilizacdo fomenta um
sistema de incentivos a execugdo dos contratos.'®” Essa qualidade da arbitragem sera

explorada em detalhes no proximo capitulo.

Em complementagdo aos aspectos supramencionados, a utilizagdo da arbitragem
em contratos administrativos costuma apresentar uma vantagem adicional: a possibilidade

de atracdo do investidor estrangeiro.

Em depoimento colhido para este estudo, a consultora do Internacional Finance
Corporation (IFC) — Entrevistada E —, organismo vinculado ao Banco Mundial, ao ser
questionada sobre possiveis fatores que sdao levados em consideracao pelo investidor
estrangeiro, para solicitacdo da introducdo da clausula arbitral nos contratos (Custos, maior

qualidade da decisdo, menor tempo para julgamento do conflito), pontuou:

Eu diria que ha dois blocos de razdes pelas quais o investidor estrangeiro
quer arbitragem. O primeiro ¢ o conjunto dessas coisas que vocé falou:
custos, qualidade, possibilidade de contratar os advogados que ele ja
conhece para atuar no caso, ¢ o segundo ¢ o desconhecimento
institucional e técnico do que acontece no Brasil. O investidor estrangeiro
que muda de pais conforme a atratividade do projeto, por mais
experimentado que ele seja, ndao vai ter o mesmo grau de conhecimento
do dialogo local que um investidor brasileiro, de modo que ele se sente
mais a vontade para transitar em um ambiente institucional
internacionalizado.

O depoimento em questdo nos revela uma tendéncia do uso da arbitragem por
uma justificativa que transcende a racionalidade de custos e eficiéncia do processo e se
relaciona mais ao conforto gerado por uma escolha conhecida do investidor, como um
instrumento redutor de riscos e incertezas. A entrevistada em questdo relatou desconhecer
estudos do IFC que demonstrem as vantagens concretas decorrentes do uso da arbitragem

em contratos publicos, mas enfatizou que, ainda que tal instrumento de resolugdo de

'8 SHAVELL, Steven. Alternative Dispute Resolution: an economic analysis. Journal of legal Studies, vol.
XXIV, jan. 1995. Disponivel em: <http://www.jstor.org/discover/10.2307/724588?uid=2129&uid=
2134&uid=2484377407&uid=2484377397 &uid=2&uid=70&uid=3 &uid=60&s1d=21104774630617>.
Acesso em: 9 maio 2016.
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disputas apresente algumas desvantagens, esses sao problemas conhecidos e considerados,
ao passo que a opg¢do pelo Poder Judiciario estatal abriria as portas para vicissitudes

desconhecidas ao investidor estrangeiro.

2.2.2  Desafios no uso da arbitragem pela Administra¢do Publica

No que concerne a avaliagao de potenciais desvantagens no uso da arbitragem, a
producdo académica ¢ mais escassa. Em razdo disso, parte do que serd descrito a seguir
decorre da experiéncia pessoal do autor e de relatos apresentados por profissionais do
ramo. Espera-se que as reflexdes a seguir relatadas possam contribuir para o

aprimoramento do tema.

A fung¢do de arbitro ¢ aberta a qualquer pessoa que tenha capacidade e confianca
das partes.'® Contudo, a pratica arbitral brasileira atual est4 restrita a um nimero pequeno
de profissionais, os quais se especializaram no tema e costumam fazer parte das listas de
arbitros divulgadas pelas cadmaras nacionais de primeira linha. Tais pessoas, em geral, sao
juristas, que atuam como arbitros, professores universitarios e advogados. Ha relatos de
arbitros que participam da composicio de até 30 tribunais concomitantemente.'® Em
muitos casos, a intensa atividade desses agentes pode prejudicar a qualidade dos trabalhos

desenvolvidos.

Com o objetivo de mitigar esse problema, muitos tribunais arbitrais acabam por

atribuir ao seu secretariado '*° funcdes que extrapolam os limites organizacionais e

'8 As poucas tentativas em regulamentar a atividade das instituicdes de arbitragem e da funcio de arbitro
foram consideradas, com acerto, inconstitucionais. Conforme parecer publicado por ocasido de proposta
legislativa para regulamenta¢do dessa natureza: “O fim almejado pela medida em questdo ¢ o de controle
e fiscalizag@o das entidades de arbitragem. Ainda que se dé por adequada a medida, certo que nao passa
pela etapa da necessidade (ou exigibilidade). Isso porque, a toda evidéncia, a medida restringe
excessivamente o principio da liberdade de exercicio profissional e o da livre-iniciativa no que concerne a
arbitragem. E dizer: existem meios menos agressivos a liberdade de exercicio profissional e de iniciativa
do que aquele vislumbrado pelo legislador estadual, capazes, igualmente, de conduzir ao fim almejado de
controle e fiscalizacdo” (BINENBOJM, Gustavo; GAMA JR., Lauro. Projeto de Lei 3.011/2005.
Conselho de Fiscalizagdo e Disciplina da Arbitragem no Estado do Rio de Janeiro. Inconstitucionalidade.
Revista de Arbitragem e Mediagdo, Revista dos Tribunais, 10, ano 3, p. 203-211, jul.-set. 2006.

18 Cf. Advogados enriquecem com os Tribunais de Arbitragem. Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/

revista-exame/quanto-pior-melhor-para-eles/>. Acesso em: 1°abr. 2017.

1% Os secretarios de tribunais arbitrais atuam como agentes que organizam o procedimento, participam de

sua gestdo a auxiliam na andlise do caso e redagdo de ordens processuais. O Conselho Internacional para
Arbitragem Comercial publicou um estudo denominado Guia do Young ICCA sobre Secretarios
Arbitrais, que busca apresentar um conjunto de recomendagdes e limites éticos para atuacdo de tais
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procedimentais pertinentes a fun¢do. Quando isso ocorre, quer parecer que a atividade do

arbitro, mister personalissimo, tende a se desvirtuar.

Alguns representantes de partes em arbitragem se queixam do tempo de duracao
do procedimento, atribuindo-o ao circulo pequeno de profissionais que exercem a fungao
de julgar, bem como pelo excesso de atribui¢des assumidas por tais agentes.'”’ Em certos
casos, 0 que intensifica essa percepgdo € o advento do processo eletronico perante o Poder
Judiciario, que tornou o julgamento mais dindmico nas instdncias estatais.'”> Sabe-se que o
procedimento arbitral, em muitos casos, ainda se desenvolve mediante a troca de
documentos impressos, sem a utilizagdo de recursos de tecnologia da informag¢do (quando

muito, formaliza-se o envio de pegas por e-mail).

Outro aspecto a ser considerado ¢ a possibilidade de existéncia de conflitos de
interesse nas arbitragens, considerando um cenario com (i) a pequena quantidade de
profissionais que atuam como arbitros e (ii) agentes que transitam por diversas atividades

(advogados, académicos e arbitros).

profissionais. Em tal estudo, a importancia desses profissionais foi justificada da seguinte forma: “As
razdes para o uso do secretariado arbitral sdo intimeras e em geral relacionadas entre si. Com o
crescimento da popularidade da arbitragem internacional como mecanismo de solugdo de disputas, os
casos tornaram-se em geral mais complexos e os valores em disputa cresceram. Os arbitros usualmente
relatam o significativo nimero de medidas processuais (e.g. medidas cautelares, disputas sobre requisi¢ao
de producdo de documentos e pedidos de terceiros), os quais levam a mais argumentos processuais entre
advogados, mais decisdes processuais ¢ cautelares e, por fim, nuances processuais. Ademais, as equipes
de advogados cresceram e as alegagdes das partes sdo mais volumosas. Para lidar com esses
desenvolvimentos, as partes frequentemente buscam arbitros mais requisitados e com experiéncia em
lidar com maiores complexidades processuais e substantivas, levando a uma maior demanda nas agendas
desses arbitros e os tirando dos escritérios por longos periodos. Por tultimo, os arbitros reagiram ao
aumento da complexidade e natureza adversarial das arbitragens modernas com a produg@o de sentengas
mais detalhadas e enderegando toda potencial questdo para proteger de potenciais questionamentos. Essa
adicional complexidade e volume nas petigdes levaram os tribunais arbitrais a empregarem assistentes na
forma de secretarios do tribunal” (Guia do Young ICCA sobre Secretarios Arbitrais. Relatorio do ICCA
n. 1. International Council for Commercial Arbitration. Traduzido por Flavia Mange e outros, 2014, p. 1).

1 Conforme o depoimento apresentado por um dos entrevistados na pesquisa empirica, ao ser questionado

sobre sua insatisfagdo em relagdo ao tempo de duragdo dos procedimentos: “Sim. Pelo fato dos arbitros
assumirem muitas arbitragens, com pessoas restritas ao ‘clubinho’. Hé4 grandes profissionais que
poderiam ser indicados como arbitros, mas essas pessoas nao sao nomeadas.

No meu entendimento, a Camara poderia auxiliar com essa atividade, no sentido de ampliar o rol de
arbitros. O processo nao pode ficar dois tergos nas maos dos arbitros para decisdo e um ter¢o nas maos do
perito e partes (ja fizemos essa estatistica em um processo nosso). Nesse caso, o processo que deveria
durar um ano e meio durou trés anos”.

192 ~ . e, . . . ,
De acordo com a percepgdo do mesmo entrevistado: “No Judiciario o tempo varia muito. Nos temos varas

da Fazenda Publica que funcionam bem em que proferem sentenga em prazo semelhante ao de uma
arbitragem”.
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A conjugacdo dos fatores supramencionados pode trazer alguns problemas, pois
quem ¢ arbitro hoje podera atuar como advogado amanha, em um mercado com reduzidos
players e baixo controle. Para mitigar tais riscos, a Lei de Arbitragem previu o dever de

revelacao do arbitro, contido em seu art. 14, nos seguintes termos:

Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com
as partes ou com o litigio que lhes for submetido, algumas das relagGes
que caracterizam os casos de impedimento ou suspeicdo de juizes,
aplicando-se-lhes, no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades,
conforme previsto no Codigo de Processo Civil.

§ 1° As pessoas indicadas para funcionar como arbitro tém o dever de
revelar, antes da aceitagdo da fungdo, qualquer fato que denote duvida
justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia.

O dever de revelacao contido na legislagdo tem alcance limitado, pois, caso esta
ndo ocorra de maneira espontanea, sua verificagdo no caso concreto ¢ desafiadora, em
casos nos quais o relacionamento profissional entre um arbitro € uma parte esta envolvido

. . y e . . . . ~ ~ , . 193 ,
em arranjos societarios sofisticados, ou liames profissionais que nao sdo obvios. ~ Dai

outra potencial desvantagem do instituto privado de solucdo de disputas.

Especificamente para a Administragdo Publica, o ambiente de arbitragem
nacional ainda soa pouco confidvel, pela baixa quantidade de arbitros especialistas em
direito publico. No Brasil, os estudos sobre referido instituto de solucdo de disputas foram
fomentados por especialistas em direito privado e relagdes comerciais internacionais, de
modo que parte dos arbitros em atuacdo no territdrio nacional tem pouca experiéncia com
contratacdes administrativas e o regime juridico de direito publico. Nas palavras do
Entrevistado A da pesquisa empirica, ao comentar uma potencial tendéncia dos arbitros em

julgar em favor da parte privada do litigio:

193 “Em tragos gerais, sabe-se que os juristas de formagdo em common law possuem um conceito muito mais
amplo do disclosure que os juristas de civil law. E impossivel negar que existirio diferengas nas
concepcdes de cada um com relagdo aquilo que deve ou nao ser revelado. Mesmo que em uma arbitragem
internacional os arbitros devam se desapegar de certos costumes e usos internos, ¢ dificil imaginar que
eles consigam estar completamente indiferentes as suas formas de proceder. E isso nem mesmo
demonstra um nacionalismo exacerbado ou um apego aos seus proprios conceitos como se fossem
absolutos, mas simplesmente por ser a forma como essas pessoas foram formadas e como sempre
procederam. E a propria concepgdo de revelagio que se diferencia de um sistema para outro” (LEE, Jodo
Bosco; PROCOPIAK, Maria Claudia de Assis. Obrigacao da revelagdo do arbitro — esta influenciada por
aspectos culturais ou existe um verdadeiro standard universal? Revista Brasileira de Arbitragem, vol. 4,
n. 14, p. 21, abr.-jun. 2007).
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Essa questdo ¢ muito complexa, para que se possa afirmar que existe uma
tendéncia. O que ocorre em tais procedimentos ¢ que os arbitros ndo
possuem o viés publicista necessario. Eu tenho a opinido de que os
arbitros, quando se deparam com a administracdo publica, estdo a
colocando em pé de igualdade com o particular. Ai pode-se perguntar,
mas ndo era esse o objetivo do processo arbitral? A questdo é que a
administracdo publica, quando opta pela solucdo arbitral, ndo estd se
despindo de suas prerrogativas. Inclusive ha uma questdo que foi
judicializada em um dos nossos processos arbitrais que estdo em curso, no
qual justamente o particular almejou que a possibilidade de sancionar a
empresa contratada dependesse de autorizagdo da arbitragem. Segundo
seu entendimento, a partir da clausula arbitral, o Estado estaria se
despindo se suas prerrogativas, as quais precisam ser manejadas para
propria tutela do interesse publico. Nesse caso, a partir do momento em
que o contratado diz que a aplicagdo da multa esta condicionada a analise
da arbitragem, isso fere a propria Separagdo de Poderes, no meu modo de
ver. O arbitro ndo poderia invadir a esfera de discricionariedade
administrativa, para dizer se pode punir ou ndo. Isso porque a multa ¢ um
instrumento de gestdo no contrato administrativo. Se a administragdo néo
puder aplicar as sangdes, o contrato seria inexequivel. Dessa forma, o que
falta aos arbitros ¢ essa visdo de que os interesses tutelados sobressaem
aos interesses das partes. Ndo estamos falando de faculdades processuais,
mas dos poderes da Administragdo Publica como gestora contratual.

Em sentido muito semelhante, a Entrevistada C apresentou as seguintes

colocagdes, ao comentar sobre a postura dos arbitros nos casos em que atuou:

Olha, eu considero que, por ora, tem havido uma condigdo de
neutralidade. Contudo, em nosso primeiro procedimento eu acho que
ocorreu uma condi¢do, ndo de favorecimento, mas de desconhecimento
por parte dos arbitros. Faltou certo traquejo com o tema e as partes.
Entdo, isso levou a condigdo de parecer haver uma posi¢do tendenciosa
do Tribunal Arbitral. Agora uma coisa que eu senti em todos os casos ¢
que eles ndo estdo acostumados com contrato administrativo.

A maior parte dos profissionais ¢ acostumada com o contrato de direito
privado ¢ com pessoas envolvidas no direito privado. Nota-se essa
caracteristica principalmente pela insisténcia no consenso e em se chegar
a uma composi¢cdo das partes, de modo que, muitas vezes, em razdo do
objeto discutido, ¢ inviavel ter essa postura com a administra¢do. Além
disso, aquelas clausulas excepcionais tipicas de contratos administrativos,
oriundas da propria imposicao da lei de licitagdes, nao sdo consideradas
pelos arbitros. Isso ¢ a maior dificuldade que se tem.

Na compreensao defendida no presente trabalho, o aumento de profissionais que
atuam como arbitros poderia reduzir os riscos de conflito de interesses e de julgamentos
conduzidos por pessoas ndo habituadas com as questdes de direito material do litigio. Pelo
teor dos depoimentos colhidos, quer parecer que o “mercado de arbitragem” precisara se

transformar para atrair os entes estatais nos proximos anos.
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2.3 Aspectos procedimentais

O presente topico analisard os possiveis aspectos procedimentais diferenciados
nas arbitragens com participacdo da Administragdo Publica. Inicialmente, sera exposta a
compreensdo pela inexisténcia de qualquer prerrogativa ao Estado em tais hipoteses. Na
sequéncia, os proximos itens analisarao a importancia da transparéncia e a possibilidade de

participagdo de terceiros, ndo signatarios da conveng¢ado de arbitragem, no procedimento.

O debate em questdo costuma ser abordado pelos trabalhos de direito processual
civil, os quais forneceram suporte para a pesquisa. Dentro do recorte metodoldgico aqui
proposto, essa tematica representa aspecto marginal a ser estudado em seus contornos mais

abrangentes.

2.3.1 Especificidades procedimentais da arbitragem com a Administra¢do Publica?

Sabe-se que o regulamento processual aplicado ao Estado, quando parte em
procedimentos judiciais estatais, se diferencia daqueles aplicados aos demais agentes
privados. Tradicionalmente, a denominada “Fazenda Publica” possui “prerrogativas”, as
quais ampliam prazos para se manifestar e recorrer, instituem um regime proprio para
citagdes e intimagdes e limitam a possibilidade de o magistrado proferir liminares de cunho

pecuniario.

Tais prerrogativas, em geral, ndo sdo necessarias na arbitragem.

A existéncia de prazos alargados para manifestagdes processuais da
Administragdo Publica, presente no Coddigo de Processo Civil atual e nos diplomas

anteriores, 194

se justificou historicamente pelas deficiéncias materiais da Advocacia
Publica. Sabe-se que, em muitos casos, o Poder Executivo de cada ente federativo nao
destina os necessdrios recursos para aparelhamento institucional das Procuradorias, ndo

realiza concursos publicos periodicamente € ndo controla a carga de trabalho distribuida

194 Conforme previsto na Lei federal n. 13.105, de 16 de margo de 2015: “Art. 183. A Unido, os Estados, o
Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias ¢ fundagdes de direito ptblico gozardo de
prazo em dobro para todas as suas manifestacdes processuais, cuja contagem terd inicio a partir da
intimagao pessoal”.
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para cada advogado publico. Dessa forma, em muitos casos, ¢ um desafio aos Procuradores

estatais cumprir seu mister constitucional de forma tempestiva.

Tais prerrogativas tentam corrigir uma “disparidade de armas” entre o advogado
publico e o advogado da iniciativa privada, mas acabam por reforcar essa caracteristica,
dado que o regime processual diferenciado pode implicar em um incentivo a ndo realizagao
de investimentos humanos e materiais no 6rgao de defesa judicial do Poder Executivo. A
analise da adequagao de prerrogativas processuais para a advocacia publica a realidade

brasileira ndo sera objeto de estudo do presente trabalho.'”

Na arbitragem, duas caracteristicas acabam por tornar desnecessaria qualquer

prerrogativa processual diferenciada ao Estado.

A primeira delas ¢ um traco conceitual essencial de referido método de solugao
de disputas: sua consensualidade (art. 13 da Lei federal n. 9.307/1996, em seus diversos
incisos). Como sabido, ndo existe qualquer legislagao que preveja prazos para contestar ou
recorrer em arbitragem. Tampouco o regulamento das cdmaras, em geral, se presta a essa
funcdo. Trata-se de aspecto acordado com as partes e definido no Termo de Arbitragem.
Dessa forma, o representante da Administragdo Publica poderd solicitar um prazo
adequado as suas necessidades, o qual podera ser acolhido pelo Tribunal Arbitral e
aplicado a ambas as partes, em respeito a isonomia processual. O mesmo raciocinio pode
ser aplicado quanto a forma de disponibilizagdo e ciéncia de ordens processuais e

sentengas.

No mesmo sentido, revela-se equivocada qualquer discussdao sobre aplicacdo
compulsdria de reexame necessario contra sentencas proferidas contra a Administragdo
Publica em arbitragem. Isso porque ndo ha qualquer previsdo legal para estruturagdo de um
orgdo de revisao das decisdOes tomadas em sede de arbitragem. Assim, um possivel
“recurso de oficio” seria apresentado ao Poder Judiciario (o que certamente afrontaria a
independéncia do arbitro, investido de poderes para apreciar em definitivo o conflito, com
forca vinculante as partes) ou por disposicdo consensual entre os litigantes (em tese, para

criacao ou delegacdo de competéncia a um 6rgao especifico).

15 Para um estudo do tema, cf. CUNHA, Leonardo José Carneiro da. 4 Fazenda Piblica em juizo. 14. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2017.
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Sobre o descabimento de reexame necessdrio na arbitragem, cabe destacar o

196
pensamento de Bruno Megna:

Nao se trata aqui de “exce¢do” ao principio do duplo grau de jurisdicéo.
A sentenca arbitral tem os mesmos efeitos da sentencga judicial (art. 31 da
Lei 9.307/96), mas, por definicdo, o efeito negativo da arbitragem impede
que o Judiciario reaprecie o mérito da lide, e esse efeito se da em relagdo
ao Judiciario estatal por completo, e ndo de forma parcial. Pode-se dizer
que ndo ha sequer “interesse recursal” neste recurso hipotético. Concluida
a missdo dos arbitros, o laudo arbitral se torna titulo executivo desde logo.

Em paralelo a avaliacdo das prerrogativas processuais da “Fazenda Publica”,
cabe analisar a eficacia de certas decisOes arbitrais e seu alcance em procedimentos com

participa¢do da Administra¢do Publica.

Sabe-se que existe limitacdo legal a possibilidade de concessdo de tutelas
antecipadas por juizes estatais contra a Administragdo Publica. Ao magistrado nao ¢
permitido conceder provimento jurisdicional liminar que tenha por objeto a compensacao
de créditos tributarios, a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a
reclassificacdo ou equiparagdo de servidores publicos e a concessdo de aumento ou a
extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza.'”’ Das hipdteses mencionadas,
a Unica que poderia estar presente em uma arbitragem seria o “pagamento de qualquer
natureza”. Os demais casos versam sobre matérias geralmente decididas por juizo estatal,

afetas ao Poder de Policia ou a direitos indisponiveis.

Compreende-se que a limitacdo a emissdo de decisdes de cunho pecuniario
contra a Administragdo Publica também se aplica a arbitragem, conforme previsto na
legislagao supramencionada. Trata-se de limita¢do legal que visa proteger e organizar o
orcamento publico contra eventos inesperados e fora da esfera de controle do Poder
Executivo. Assim, a racionalidade que justifica a sua existéncia ¢ aplicavel a ambos os
métodos de solucdo de disputas (estatal e privado). Além disso, ndo se poderia conferir

maior poder decisorio ao arbitro, em detrimento do magistrado.

1% MEGNA, Bruno Lopes. Arbitragem e Administracdo Publica: o processo arbitral devido e adequado ao
regime juridico administrativo. Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo. Orientador: Professor Associado Dr. Carlos Alberto de Salles. Sao Paulo, 2017, p. 225.

7 Conforme previsto no § 2° do art. 7° da Lei federal n. 12.016/2009 ¢ no art. 1° da Lei federal n.
8.437/1992.
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No mesmo sentido, a sentenga arbitral proferida contra a Administra¢do Publica
precisa seguir o regime de pagamento por precatério, em respeito ao art. 100 da

Constitui¢do Federal,'”®

que determina a sujei¢ao das sentencas judicidrias a essa forma de
cumprimento. Da mesma maneira, compreende-se que as sentengas arbitrais ndo poderiam
ter maior efetividade em relacdo aos comandos emitidos pelo Poder Judicidrio, caso
permitissem o adimplemento imediato da divida."”® A despeito de um potencial sentimento
de injustica gerado pelo diferimento de um pagamento que ¢ devido, a sistematica

constitucional em questio funciona como forma de organizacio da divida ptblica.”*

Todavia, cabe pontuar a existéncia de corrente doutrindria que preconiza a
possibilidade de execu¢do do conteudo pecuniario de sentengas arbitrais proferidas contra
a Administracdo Publica por meio de fundos privados garantidores, principalmente para os
litigios decorrentes de contratos de PPP. Nesse sentido, destaca-se o posicionamento de
Flavio Willeman, construido com base em ensinamentos de Carlos Ari Sundfeld e Gustavo

Binenbojm.*!

Por fim, cabe analisar se as Stimulas Vinculantes emitidas pelo Supremo

Tribunal Federal, que vinculam os magistrados estatais, também vinculariam os arbitros

202

em procedimentos com participagdo da Administragdo Publica.”” Trata-se de tema a ser

analisado em tese, dado que ndo se tem conhecimento de jurisprudéncia a respeito.

198 «Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em
virtude de senten¢a judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronologica de apresentagdo dos
precatorios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotagdes
orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim”.

19 Nesse sentido, cf. ALVES, Marcus Vinicius Armani. 4 Fazenda Piblica na arbitragem. Dissertacdo de

Mestrado. Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Orientador: Professor Dr. Marcelo José
Magalhaes Bonicio. Sdo Paulo, 2016, p. 228 e ss. MEGNA, Bruno Lopes. Arbitragem e Administragdo
Publica cit., p. 256.

No Estado de S@o Paulo ja existe sentenga arbitral, decorrente de procedimento regido pela CCI, em fase
de cumprimento, para posterior expedicdo de precatorio. TJ/SP, 13? Vara da Fazenda de Sdo Paulo —
Capital. Juiza: Dra. Maria Gabriella Pavlopoulos Spaolonzi. Autos 1047237-63.2014.8.26.0053.
Consoércio Calha F2 vs. Departamento de Aguas e Energia Elétrica (DAEE).

200

20

WILLEMAN, Flavio de Aratjo. Acordos administrativos, decisdes arbitrais e pagamentos de
condenagoes pecuniarias por precatorios Judiciais. Disponivel em:
<http://download.rj.gov.br/documentos/10112/392202/DLFE26509.pdf/07 ArcodosAdministrativosDeciso
esArbitrais.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2017.

Art. 103-A da Constituicao Federal: “O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacao,
mediante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional,
aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos

202
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O estudo do tema se justifica pelo fato de que as Simulas Vinculantes possuem
observancia obrigatoria a Administracdo Publica Direta e Indireta. A despeito de grande
parte de seus enunciados versar sobre direitos indisponiveis (portanto, nao arbitraveis),
existe possibilidade de que futuros enunciados se refiram a temas sujeitos a arbitragem.

Diante desse cendrio, cumpre analisar sua aplicabilidade compulsoria em processo arbitral.

, . ;g . -~ . L1 1 203 .
Como ¢ de conhecimento geral, o arbitro ndo ¢ servidor publico™" e o painel

arbitral ndo ¢ 6rgao publico.

Todavia, ao proferir decisdo em procedimento com a participagdo do Estado, o
arbitro obrigara a Administragdo Publica a adotar o entendimento delineado por sua
sentenc¢a. Sendo assim, ndo parece correto que a decisdo arbitral possa estar em desacordo

com o conteudo de Simula Vinculante do Supremo Tribunal Federal.

Para corroborar esse entendimento, destaca-se o pensamento de Rafaela Ferraz,

que afirma que:

o enunciado integra o ordenamento juridico brasileiro, como fonte do
direito praticamente equivalente a lei e, nessa qualidade, deve ser
aplicado pelos arbitros quando se defrontarem com situagdo idéntica
aquela contida no enunciado de stimula do Supremo Tribunal Federal.
Isto porque, ao se eleger determinadas regras de direito, ndo se aplicam
umas em detrimento de outras; todo o ordenamento juridico deve ser
considerado, como, inclusive, preconizam Fouchard, Gaillard e
Goldman.**

Em sentido oposto, o autor Paulo Osternack Amaral defende que o arbitro ndo se
sujeita aos enunciados das Sumulas Vinculantes, com base no argumento de que referido

profissional ndo integra a Administragdo Publica.””’

Todavia, o estudioso em comento afirma que o enunciado sumular pode

repercutir de forma indireta na atividade do arbitro, nos casos em que a parte interessada

demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”.

20 art. 17 da Lei federal n. 9.307/1996 apenas equipara o arbitro ao funcionario publico para fins penais.

2% FERRAZ, Rafaela. Arbitragem comercial internacional e enunciado de stmula vinculante. Revista de
Arbitragem e Mediagdo, ano 5, n. 17, p. 92-109, abr.-jun. 2008.

205 AMARAL, Paulo Osternack. Arbitragem e Administrag¢do Publica cit., p. 197-214.
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ajuizar uma acdo anulatoria perante o Poder Judicidrio, com o argumento de que a sentenga
arbitral violou Sumula Vinculante. Nesses casos, o magistrado estaria obrigado a adotar o

entendimento sumulado e anular a sentenca arbitral.

Com o devido respeito, o entendimento supramencionado nao parece ser 0 mais
adequado. Isso porque sua adocdo instaura uma modalidade de medida antiarbitragem em
nosso ordenamento, o que nao deve ser incentivado. A partir de tal doutrina, o Poder
Judiciario poderia ser transformado em grau recursal da arbitragem, sempre que a decisao

proferida (em desacordo com o entendimento sumular) desagradar uma das partes.

Diante desse cendrio, parece mais adequado considerar que, a despeito de o
arbitro/Tribunal Arbitral ndo integrar a Administragdo Publica, suas decisdes geram efeitos
ao Estado quando este for parte e, portanto, devem estar de acordo com delineamentos de

observéncia obrigatoria pelo Poder Piblico, sob pena de nulidade.?*

Em conclusdo, os aspectos procedimentais em geral da arbitragem ndo precisam
ser alterados em razdo da participagio da Administragio Publica como parte.’’ Todavia,
os preceitos relativos a impossibilidade de cumprimento imediato de decisdes de cunho
pecuniario (sentengas finais ou medidas liminares) e a necessaria observancia de

jurisprudéncia vinculante 8 Administragdo merecem ser considerados.

2.3.2 Transparéncia e controle

As arbitragens em geral, com participagdo de entidades privadas como partes,

costumam adotar a confidencialidade como premissa procedimental.

Trata-se de pratica bastante corriqueira na maior parte dos paises do mundo,
dado que a publicidade ampla pode prejudicar as relagdes comerciais em litigio. Ao

restringir a informacao sobre a existéncia e os deslindes do conflito, preserva-se o interesse

% Para um aprofundamento do tema, cf. JUNQUEIRA, André Rodrigues. A influéncia das decisdes do
Supremo Tribunal Federal sobre a arbitragem: stmula vinculante e controle concentrado de
constitucionalidade. In: ROSSATO, Luciano Alves (org.). Temais atuais da Advocacia Publica.
Salvador: JusPodivm, 2015. p. 185-206.

*7 Em sentido semelhante, cf. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e administragdo publica. Primeiras
reflexdes sobre a arbitragem envolvendo a Administragdo Publica. Revista Brasileira de Arbitragem, ano
XIIL, n. 51, p. 7-21, jul.-set. 2016.
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de partes, investidores e terceiros interessados. Além disso, por se tratar de litigio a ser

solucionado por 6rgao privado, na solugdo de interesses disponiveis, compreende-se que o

sigilo ndo viola qualquer dispositivo legal ou constitucional

Conforme o pensamento de Candido Rangel Dinamarco, valendo-se de li¢cdes de

José Emilio Nunes Pinto:>%

E imperioso, todavia que no sistema arbitral o valor da publicidade deva
conviver com outros, inerentes a esse sistema, dai resultando sua
significativa atenuagdo. Nesse clima de menor acirramento de animos ¢
natural que busquem as partes um tratamento mais discreto as suas
desavencas, aos fatos que as envolvem e, em geral, aos fundamentos da
defesa dos interesses de cada uma. Dai da conveniéncia da
confidencialidade no processo arbitral, a qual “visa permitir que
quaisquer controvérsias sejam dirimidas de forma amigavel sem que a
existéncia daquelas possa afetar a continuidade das relagGes contratuais,
nem que sejam essas controvérsias entendidas pelos terceiros como
ruptura de relagdes contratuais. Casos havera em que a simples ciéncia de
existir uma controvérsia podera afetar direitos associados a essa relacdo
que se tornou litigiosa, tais como a expectativa de desempenho de uma
companhia e seus negocios, sem mencionar a sua relativa posicdo
concorrencial” (José Emilio Nunes Pinto).

No que diz respeito aos procedimentos arbitrais com participagao da
Administragdo Publica, a situacdo ¢ diversa. Isso porque os autores que se debrugaram
sobre o tema, mesmo antes da reforma promovida pela Lei federal n. 13.129/2015,
defenderam a necessidade de aplicagdo do principio da publicidade em tais hipoteses, em

respeito ao comando contido no art. 37, caput, da Constituicio Federal.*'

2% Cabe destacar que a redagdo original da Lei federal n. 9.307/1996 ndo dispunha sobre a necessidade de
confidencialidade ou publicidade do procedimento.

% DINAMARCO, Candido Rangel. 4 arbitragem na teoria geral do processo. Sio Paulo: Malheiros, 2013.
p. 61.

Nesse sentido, cabe destacar os seguintes posicionamentos: ‘“ndo hd antagonismo entre publicidade e
arbitragem, cabendo a Administra¢do, ao elaborar o edital de licitagdo ¢ a minuta de contrato de PPP,
determinar que o procedimento arbitral e suas decisdes ndo serdo sigilosas, mas, apenas, 0s aspectos da
arbitragem que razoavelmente devam ser preservados da divulgagdo publica” (SOUZA JR., Lauro da
Gama e. Sinal verde para a arbitragem nas parcerias publico-privadas (a construgdo de um novo
paradigma para os contratos entre o Estado e o investidor privado). Revista de Direito Administrativo, n.
241, p. 150, jul.-set. 2005).

No mesmo sentido: “A arbitragem, tendo por objeto negdcios do Estado, evidentemente, se projeta essa
obrigacdo de publicidade, ndo sendo possivel concebé-la como um campo isento aos controles proprios
da Administragdo Publica. Resta saber qual o significado concreto a ser dado a essa garantia, isto €, quais
atos do procedimento arbitral se submeteriam a essa exigéncia, de maneira a ndo descaracterizar esse
mecanismo com a imposi¢ao de formalidades incomuns e improprias a seu desenvolvimento.
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Com o advento da lei supramencionada, foi reformulado o Estatuto da
Arbitragem no Brasil para positivar a regra da publicidade para os procedimentos arbitrais
com participacio da Administracio Publica. *'" Trata-se de previsdo legislativa que
consolidou a compreensdo predominante sobre o tema, que ja era pratica em diversos

contratos na 4rea de infraestrutura no Brasil.>'?

A ideia em se instituir a publicidade como regra nos procedimentos arbitrais
com participagdo da Administragdo Publica estd em aderéncia com a nocdao de
transparéncia da moderna Administragdo Publica. Na compreensao aqui defendida, nao
basta ao Estado reagir quando provocado, fornecendo as informagdes solicitadas, por meio
dos diversos canais de informag¢ado. O conteudo do principio da publicidade, em uma leitura
contemporanea, demanda uma postura ativa, de fornecimento e disponibilizacdo de
informacdes abertas ao publico, por meio dos canais de informacdo institucionais de

governo. Trata-se de vertente da denominada “publicidade-transparéncia”.

Conforme defendido por Thiago Marrara:*"?

Outro motivo para a sustentagdo da publicidade-transparéncia ¢
observado na necessidade de ampliar a atividade e, por conseguinte, os
meios de controle da Administragdo Publica. Desde algum tempo,
percebeu-se que o controle de legalidade e juridicidade da agdo publica é
impossivel de ser realizado apenas por entidades oficiais — sejam elas
internas ou externas. O estado ¢ um ente complexo, formado por
incontaveis instituigdes dotadas de formas e regimes juridicos variados e
cujas praticas, no Brasil, distribuem-se por vastissimo territorio, atingindo
uma populagdo significativa. Por essa razdo, para além da acdo dos
orgdos de controle interno, dos entes de supervisdo (tal como Ministérios

A esse proposito, pode-se imaginar uma ampla variagdo de graus de sigilo passiveis de incidir sobre a
arbitragem. E possivel ele dizer respeito a determinadas pessoas, situagdes, entidades ou institui¢des.

Para garantir o efeito de controle desejado pela propria Constituicdo, e, a0 mesmo tempo, manter as
qualidades da arbitragem enquanto mecanismo de solugdo de controvérsias, ¢ fundamental a convengao
arbitral administrativa — e correspondente instrumento convocatorio da licitagdo que a antecede, como se
tem sustentado — garantir a ampla publicidade da sentenga arbitral e dos documentos produzidos durante
o procedimento arbitral. Nesse sentido, acredita-se ser essencial a divulgag@o do resultado da arbitragem e
daqueles elementos de prova e argumentacdo que lhe sirvam de base” (SALLES, Carlos Alberto de.
Arbitragem em contratos administrativos cit., p. 284).

21

Art. 1°, § 3°: “A arbitragem que envolva a administragdo publica serd sempre de direito e respeitara o
principio da publicidade”.

212 Como exemplo, podemos mencionar os contratos de PPP celebrados no Estado de Sdo Paulo a partir de
2013.

*> MARRARA, Thiago. O principio da publicidade: uma proposta de renovagdo. In: MARRARA, Thiago
(org.). Principios de direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 289.
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e Secretarias) e dos Tribunais de Contas, vem desenvolvendo-se, no
direito administrativo, o que se pode chamar de controle social da agdo

publica.
Essa postura proativa da Administragdo Publica na disponibilizacdo de
informagdes, fomento a participacdo popular e controle dos atos estatais pelo cidadao,
funciona como instrumento indutor da boa gestao e de reducao dos riscos de corrupcao ou

praticas ilicitas, como defendido por Luis Manuel Fonseca Pires.?'*

No plano juridico internacional, Gustavo Justino de Oliveira e Elie Pierre Eid
noticiam que, em 2014, a UNCITRAL editou regras que disciplinaram a transparéncia nas
arbitragens envolvendo investidores e Estado, para conferir maior publicidade a assuntos
de interesse publico. Da mesma forma, a Camara de Comércio Internacional (CCI) passou
a publicar, em seu enderego eletronico na internet, o nome dos arbitros que conduzem os
casos e sua respectiva nacionalidade, identificando qual profissional atua como presidente
do painel.”"> No que diz respeito aos procedimentos arbitrais regidos pelo Regulamento da
CCI, desde 1° de janeiro de 2012 permite-se ao tribunal decidir sobre confidencialidade no

: 216
procedimento.

Diante do exposto, questiona-se qual a extensdo da publicidade em

procedimentos arbitrais com participacao da Administracdo Publica brasileira.

Carlos Alberto Carmona defende uma publicidade mitigada, com fornecimento

das principais informag¢des e documentos processuais a sociedade, o que poderia contar

14 “Nio basta aguardar que o cidaddo reclame uma informagio de seu interesse pessoal, ou que o controle
social perceba algum escaninho de praticas sem publicidade ¢ provoque, para aquele espago discreto de
acles governamentais, a disponibilidade de dados que permita a sociedade avaliar se ha lisura no trato do
bem publico. O dever de transparéncia em Estado de Direito que se situa historicamente no terceiro
milénio exige mais, reclama que rotineiramente o Estado amplie a possibilidade de acesso as instancias de
tomada de decisdo, tanto de programas em curso quanto consumados, ¢ ndo apenas quanto a quantidade
de dados, mas sobretudo a forma de tratamento destes informes deve primar — e aperfeigcoar-se — pela
clareza e — deveria ser desnecessario dizé-lo — exatiddao, comprometimento com a realidade informada”
(PIRES, Luis Manuel Fonseca. O fendmeno da corrup¢do na histéria do Brasil. In. CUNHA FILHO,
Alexandre J. Carneiro da et al. (org.). 48 Visoes sobre a corrup¢do. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016. p.
825).

OLIVEIRA, Gustavo Justino de; EID, Elie Pierre. Notas sobre o principio da publicidade nas arbitragens
envolvendo a Administracdo Publica. Revista da Associa¢do dos Procuradores do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro: APERJ, vol. XXVI, p. 243, 2016.

Nos termos do art. 22, item 3, do Regulamento de Arbitragem da CCI: “Mediante requerimento de
qualquer parte, o tribunal arbitral podera proferir ordens relativas a confidencialidade do procedimento
arbitral ou de qualquer outro assunto relacionado a arbitragem e podera adotar quaisquer medidas com a
finalidade de proteger segredos comerciais e informagodes confidenciais”.

215
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com o apoio das instituigdes de arbitragem.?'” Por sua vez, André Chateaubriand Martins
afirma que deverdo ser disponibilizados apenas os elementos necessarios para prestar

contas aos 6rgios de controle e dar transparéncia as atividades da Administracdo.*'®

Por ora, o tema em analise ainda ndo foi discutido em profundidade no meio
académico e tem pouca expressdo jurisprudencial. Conforme pontuado acima (dentro da
ideia de publicidade-transparéncia), acredita-se ser adequado franquear acesso aos
documentos do procedimento arbitral por meio de instrumentos de tecnologia da
informacao, tanto pelo Estado, quanto pelas camaras arbitrais (para os procedimentos
institucionais), independentemente de qualquer pedido de cidaddo ou 6rgao de controle.
Obviamente, as partes deverdo solicitar aos arbitros o deferimento do sigilo do
procedimento, quando tal medida for imposta pela legislacdo (para preservar segredos
industriais ou sigilos comerciais, por exemplo). Nessa toada, a restrigdo em abstrato de
acesso aos documentos contidos no procedimento arbitral afrontaria, em tese, a tendéncia
legislativa do século XXI de ampliacdo de acesso a informacao (Lei federal n. 12.527, de

18 de novembro de 2011, e Lei Complementar federal n. 131, de 27 de maio de 2009).

Por outra vertente, quer parecer inoportuna a abertura de audiéncias e
conferéncias entre as partes e o Tribunal para qualquer cidaddo. Essa medida poderia trazer

. L. - . 219 C e
dificuldades praticas de acomodacdo das pessoas no ambiente,”  bem como inibir a

217 “Em suma, in médio virtus: ndo parece razoavel entender a determinagdo legal, constante no § 3° do ar. 2°
da Lei de Arbitragem, como uma regra de publicidade total e absoluta para todos os atos da arbitragem.
Seria despropositado tornar publicas todas as informagdes relativas ao processo arbitral, o que pode ser
fisicamente invidvel. Parece adequado que sejam franqueados ao publico os atos mais relevantes
praticados pelas partes (apresentagdo de pleitos, documentos em que se baseiam os pedidos, sentenga
arbitral), o que ndo significa transformar os tribunais arbitrais em areopagos, abertos a curiosidade
publica.

Seja como for, importa que na clausula compromissoria (ou no compromisso arbitral, se for o caso) as
partes — entidade publica e entidade privada — deixem claro qual o grau de publicidade que pretendem
estabelecer, atribuindo as partes o dever de tornar publicos os atos e os documentos determinados. Tal
atribui¢@o — limitada e determinada — podera ser carreada aos 6rgaos arbitrais institucionais (secretarias)
que organizardo um dossier para informar o publico, utilizando até mesmo meios eletronicos para evitar o
colapso de suas instalacdes” (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e administragdo publica cit., p. 7-
21).

218 MARTINS, André Chateaubriand. Arbitragem e Administragdo Publica. In: CAHALI, Francisco José;
RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre. Arbitragem: estudos sobre a Lei n. 13.129, de 26-5-2015.
Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 81.

Se considerarmos que as principais camaras arbitrais ndo tém estrutura para franquear acesso a suas
instalagdes a um numero indeterminado de pessoas. A modificagdo dessa estrutura poderia incrementar
custos e demandar investimentos por tais instituigdes.
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consecugio de acordos ou transagdes entre os litigantes.””” Na compreensdo defendida no
presente trabalho, a publicidade ¢ instrumento para transparéncia, controle e participagao
nos atos estatais e precisa ser compreendido como instrumento para acesso aos
documentos ja produzidos no procedimento, € ndo como uma oportunidade de participagao
em atos presenciais, o que poderia comprometer (no atual cendrio) a boa conducdo da

arbitragem.

2.3.3 Possibilidade de participagdo de terceiros no procedimento arbitral

A participagdo de terceiros no procedimento arbitral, ndo signatarios da
convencao de arbitragem, ¢ tema bastante controverso. A Lei federal n. 9.307/1996 nao
disciplinou o tema, de modo que coube a doutrina e jurisprudéncia conferir subsidios aos

operadores do direito.

Em geral, compreende-se que nao pode ser admitida intervengao compulsoria de
terceiros na arbitragem. Nathalia Mazzonetto dissertou sobre o tema, apontando o carater

contratual e consensual da arbitragem como impeditivo a sua imposi¢do a terceiros

. ~ - - 21
estranhos a convecgdo de arbitragem. Segundo o entendimento da autora:

Na doutrina prevalece o entendimento de que nenhuma espécie de
intervengdo de terceiros ¢ admitida, em se tratando de arbitragem. Seja
voluntario, seja forcado, o ingresso de terceiro em procedimento arbitral
nao pode ser imposto as partes.

Como regra, os argumentos invocados para afastar tal intervengdo
residem no carater contratual/consensual da arbitragem, assim como no
efeito relativo da clausula de arbitragem ou do compromisso, que
somente vincula e submete ao juizo arbitral aquele que a convencdo
aderiu.

Nao se pode deixar de lado, contudo, o viés jurisdicional que compde a
arbitragem. E ¢ justamente nessa dimensdo que reside a discussdo a
respeito da intervencdo de terceiros no juizo arbitral. Ademais, como
vimos acenado, verifica-se uma tendéncia a mitigar o teor absoluto da

2% Sabe-se que, em muitos casos, a consecugdo de um acordo depende do reconhecimento de erros
praticados pelas partes, de transagdo em relagdo a valores, ou mesmo da avaliagdo do risco de
improcedéncia de pleitos. Tais elementos podem florescer no ambiente de oralidade das audiéncias e
conferéncias. Contudo, a presenca de terceiros estranhos ao litigio em audiéncias (estudantes, jornalistas,
orgdos de controle etc.) pode inibir os litigantes a pratica de atos que possam fragilizar suas posi¢des
juridicas ou seu status profissional.

2l MAZZONETTO, Nathalia. Partes e terceiros na arbitragem. Dissertagio de Mestrado. Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo. Orientador: Professor Dr. Oreste Nestor de Souza Laspro. Sdo
Paulo, 2012, p. 166-167.
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regra da relatividade dos contratos, decorrente da autonomia da vontade,
o0 que pode servir a fundamentar também eventual intervencdo de terceiro
na arbitragem.

Assim, na hipdtese de haver consenso entre as partes e o tribunal arbitral acerca
da participagdo voluntéria de terceiros no processo arbitral, compreende-se que ndo havera
obices a tal integragao processual. Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco pontua que a
vontade do terceiro em participar do procedimento € requisito especifico para sua
intervengdo na arbitragem, ao contrario do processo civil comum, no qual a intervencao
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podera ocorrer de forma compulsoria.

Nas contratagdes administrativas em setores de infraestrutura, podera haver a
necessidade de integragao no procedimento de agentes nao signatarios do contrato ou da
convencao de arbitragem, em razao da potencial transcendéncia dos efeitos da decisdo para
além das partes processuais. Igualmente, pode ser 1til a participa¢do de amicus curiae para

apresentacao de contribuicdes técnicas relevantes a resolucao da disputa.223

Os dois pontos supramencionados serdo analisados na sequéncia.

222 «“Também como em todo processo civil, no arbitral é em tese admissivel a ulterior agregacdo de outros
sujeitos a relacdo processual, além do autor e do réu, na condi¢do de intervenientes. A admissibilidade
das intervencdes de terceiros no processo arbitral pode, todavia, estar condicionada a um requisito
adicional, que ¢ a vontade do terceiro ndo signatirio da convencdo de arbitragem. Nao desejando
participar do processo arbitral, sua insercao por provocagdo de uma das partes seria um ultraje a sua
liberdade de contratar e equivaleria a uma indevida extensdo subjetiva da clausula compromissoria”
(DINAMARCO, Candido Rangel. 4 arbitragem na teoria geral do processo cit., p. 124).

23 “O amicus curige & um terceiro interveniente. Assim, para esta figura também se aplica a classica

distingdo entre ‘partes’ e ‘terceiros’ de inspiragdo Chiovendiana: parte € quem pede e em face de quem se
pede; terceiros, por exclusdo, todos os outros, variando sua qualidade de atuacdo no plano do processo
consoante seja mais ou menos intenso o seu interesse juridico na intervengdo. A afirmagdo de que o
amicus curiae ¢ um terceiro, contudo, ndo o torna, ao contrario do que se 1€ em boa parte da doutrina que
se manifestou sobre o assunto, um ‘assistente’, nem, tampouco, um ‘assistente sui generis’. E que a razao
pela qual o amicus curiae intervém em um dado processo alheio ndo guarda nenhuma relagdo com o que
motiva e justifica, perante a lei processual civil, o ingresso do assistente, seja na forma simples ou
litisconsorcial.

O que enseja a intervengdo deste ‘terceiro’ no processo € a circunstancia de ser ele, desde o plano
material, legitimo portador de um ‘interesse institucional’, assim entendido aquele interesse que
ultrapassa a esfera juridica de um individuo e que, por isso mesmo, ¢ um interesse meta-individual, tipico
de uma sociedade pluralista e democratica, que ¢ titularizado por grupos ou por segmentos sociais mais
ou menos bem definidos” (BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae: uma homenagem a Athos
Gusmdo Carneiro. Disponivel em: <http://www.scarpinellabueno.com/images/textos-pdf/005.pdf>.
Acesso em: 20 abr. 2017. Do mesmo autor, cf. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, passim).
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Quanto a possivel eficacia da decisdo para outros agentes que ndo participaram
do procedimento arbitral, em uma andlise superficial do tema, poderia parecer algo pouco
provavel, dado que, em geral, se discute um conflito contratual, relacionado a direitos
patrimoniais disponiveis. Contudo, para os liames obrigacionais da Administragcao Publica,

a questdo pode apresentar contornos diferenciados.

Sabe-se que o Estado pode se valer do contrato administrativo para a execucao
de uma obra ou servigo, para a concessao de um servigo publico, para outorga do direito de
exploragdo de uma atividade ao vencedor de um leilao de aquisi¢cao do controle societario

224 - < :
de uma empresa,””" como um instrumento de regulagdo, entre outras finalidades.

Assim, o liame obrigacional entre Estado e ente privado nem sempre possui
contornos 0bvios ou restritos as partes contratantes. Alguns exemplos podem ilustrar essa

situacao.

Ha casos em que a constru¢do e operagdo de uma linha de metrd, mediante
contrato de PPP, prevé integracdo com as demais linhas da malha, as quais sdo operadas
por empresas estatais. Em tal hipdtese, alguma divergéncia técnica, no bojo do contrato de
PPP, na constru¢do da interligagdo entre a linha metrovidria antiga, operada pela
companhia estatal, e a futura linha metrovidria a ser operada pelo parceiro privado,
precisara contar com a participagdo de todos os atores envolvidos, ou seja, Estado e
empresa privada (como signatdrios do contrato de PPP) e a empresa estatal (legitima
interessada na resolugdo do conflito, cujas consequéncias poderdo impactar em suas

atividades).

De outra banda, em alguns setores de infraestrutura, as alteragdes promovidas
em um contrato podem impactar em outras avengas, como, por exemplo, no setor de

energia elétrica, em que as diversas atividades da cadeia produtiva sao divididas em

% Como ocorrido em Sio Paulo, com a alienagio da Companhia de Gas de Sdo Paulo (Comgas) e
subsequente concessdo do direito de exploragdo da distribuigdo do gés canalizado ao adquirente da
companbhia, pelo prazo de 30 anos, a partir do leildo ocorrido em 1999.
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contratos proprios (geragdo, transmissdo e distribuicdo). Nesses casos, quer parecer

relevante a atuagdo das Agéncias Reguladoras nos procedimentos arbitrais.**

Em suma, em razdo da potencial interface dos contratos administrativos, em
especial da area de infraestruturas, como outros contratos; bem como pelo potencial
impacto regulatdrio que a decisdo arbitral sobre um contrato pode promover em todo o
setor,”*® a figura da intervengio de terceiros merece ser considerada nas arbitragens com
participagcdo da Administracao Publica.

No que diz respeito a atuacdo de amicus curiae, quer parecer que sua
participagdo pode se justificar em razdo de uma potencial relevancia socioeconomica da
decisdo a ser tomada na arbitragem, a despeito de versar sobre direitos patrimoniais
disponiveis. Nessa seara, a jurisprudéncia das arbitragens internacionais de investimentos

pode oferecer algum subsidio de andlise.

Eugenia Levine relata a importancia que o tema da participagdo de amicus
curiae vem ganhando nas disputas comerciais internacionais. De acordo com a autora, ao

mesmo tempo em que tais agentes processuais podem aprimorar o debate e contribuir para

¥ Em casos dessa natureza, as Agéncias Reguladoras costumam figurar como parte contratual, seja na
posicdo de contratante, seja como interveniente. Contudo, a observagdo é valida para os casos em que o
regulador ndo tenha essa participagdo.

226 Nessa tematica, vale destacar os desafios da regulagdo estatal realizados por meio de agéncias reguladoras

(discricionarias) e da regulagdo promovida por contratos: “Nos setores de infraestrutura, tanto a regulacdo
por contrato quanto a regulagdo discriciondria surgem como formas de lidar com o mesmo imperativo:
garantir que investimentos e compromissos de longo prazo, vinculados a ativos especificos, ndo sejam
minados pela instabilidade e alteracdo constante de diretrizes politicas. No entanto, diante dessa
necessidade de conferir estabilidade de regras para a prestagdo adequada dos servigos de infraestrutura, as
duas abordagens regulatorias propdem solugdes distintas (ainda que ndo contrapostas). A regulacdo por
contrato vé no instrumento contratual uma forma de obter comprometimento entre as partes, uma vez que
as bases da provisdo dos servigos sdo previamente estabelecidas e sdo previstas sangdes em caso de
desvio por alguma das partes. J4 a regulacdo discriciondria busca extrair sua credibilidade principalmente
do carater independente — ou auténomo, como prefere SUNDFELD (2000: 24) — do regulador. As
agéncias possuem mecanismos que lhes conferem certa autonomia em relagdo aos politicos, tais como
mandato fixo para seus diretores, decisdes colegiadas e diversidade na composicdo de seus quadros,
estando menos vulnerdveis a alteragdes de diretrizes em razdo de alteragdes no cenario politico”
(FERREIRA, Fernanda Meirelles. Regulagdo por contrato no setor de saneamento: o caso de Ribeirdo
Preto. Dissertagdo de Mestrado em Administragdo Publica e Governo. Orientadora: Professora Dra.
Regina Pacheco. Fundagdo Getulio Vargas, Sao Paulo, 2005, p. 66).
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a solucdo do caso, a intensificagdo de sua atuagdo pode afastar o interesse do investidor

. ~ - .22
estrangeiro, em razio do aumento de sua exposi¢do no conflito.””’

No contexto do ICSID, o caso de Biwater Gauff (Tanzdnia) Ltd. vs. Republica
Unida da Tanzdnia discutiu a privatizagao dos servigos de abastecimento de dgua e esgoto
na Tanzénia, e a subsequente rescisdo pelo governo tanzaniano de um contrato de
fornecimento de servicos com uma empresa britinica.””® Em tal conflito, cinco ONGs
representando direitos humanos e sustentabilidade apresentaram uma representagao de
amicus curiae, solicitando acesso a documentos importantes apresentados pelas partes e
permissdo para comparecer a qualquer audiéncia e responder a qualquer das perguntas
escritas do tribunal. Para justificar seu requerimento, as ONGs alegaram que os processos
de arbitragem da Biwater envolviam questoes de grande preocupagdo para a comunidade
local na Tanzania e uma variedade de potenciais questdes de interesse para os paises em
desenvolvimento que privatizaram o setor de abastecimento de 4gua ou outras
infraestruturas. Diante disso, o tribunal permitiu a participagdo dos amici nos termos do
art. 37 (2) das regras de arbitragem do ICSID, que concede ao tribunal arbitral

discricionariedade para permitir a apresentacdo de escritos breves por terceiros.

Em tempos recentes, a jurisprudéncia do ICSID ampliou a possibilidade de
participagdo de amicus curiae, antes restrita a ONG’s e a grupos da sociedade civil, para
permitir a intervencdo processual de entidades supranacionais. No caso de AES Summit

Generation Limited e AES-Tisza Evomii Kft. vs. Republica da Hungria, a Comissao

227 «A rapida ascensdo da arbitragem de investimento internacional na ordem juridica internacional tem sido
acompanhada por uma crescente preocupacgdo publica quanto a legitimidade e responsabilidade do
sistema. A controvérsia decorre do fato de que, embora a arbitragem seja tradicionalmente um mecanismo
de resolugdo de controvérsias confidencial e privado, a participagdo de um Estado no contexto do
investimento pode levar a decisdes arbitrais que afetam um leque significativamente maior de atores que
as duas partes na disputa. Como ressalta um autor, ‘a arbitragem entre investidores e Estados envolve
desafios as medidas governamentais, as vezes medidas de aplicagdo geral destinadas a promover ou
alcancar importantes objetivos de politicas publicas’ (...) Ao considerar o papel a ser desempenhado por
terceiros intervenientes nas disputas arbitrais investidor-Estado, ¢ necessario manter-se consciente do fato
de que o regime de arbitragem de investimentos difere fundamentalmente da arbitragem comercial
tradicional. Em muitos casos, ¢ imperativo que a arbitragem entre investidores estatais ‘satisfaca elevados
padrdes de transparéncia e abertura a participantes ndo disputantes’” (LEVINE, Eugenia. Amicus Curiae
in International Investment Arbitration: e Implications of an Increase in Third-Party Participation.
Berkeley Journal of International Law, vol. 29, ed. 1, p. 200-224, 2011).

% Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. vs. United Republic of Tanzania. ICSID Case ARB/05/22, Procedural
Order 5 (Feb. 2, 2007).
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Europeia foi admitida no processo para representar o interesse comunitdrio na aplicagdo do

direito da concorréncia.??’

Assim, o aumento e a diversificagdo de terceiros que pretendem atuar como
amicus curiae em arbitragens de investimentos levantam questdes complexas sobre a
natureza dos interesses que estes terceiros podem representar € as consequéncias positivas
e negativas do seu envolvimento. Dentro desse contexto, Alexis Mourre apresenta um
posicionamento critico em relagdo ao regulamento do ICSID, que condiciona tal

modalidade interventiva a concordéncia das partes.”**

A situacdo narrada acima demonstra o nivel das discussdes sobre a participacao
de amicus curiae nas arbitragens de investimento, as quais se encontram em um patamar
mais aprimorado em relacdo as arbitragens domésticas brasileiras em contratos publicos.
Certamente esse tema serd objeto de controvérsias em futuros litigios nacionais
envolvendo a Administragdo Publica, o que demandard uma revisitagdo da Lei de
Arbitragem ou, ao menos, dos regulamentos das principais cdmaras arbitrais de primeira

linha.

2.4 Sinteses parciais

O presente capitulo apresentou uma revisao bibliografica sobre a arbitragem
com participagdo da Administragdo Publica. Inicialmente, foram explicitados os diplomas
normativos que regulamentam o tema, em sua perspectiva historica, desde as primeiras

concessoes ferroviarias do século XIX até as recentes concessdes de servigo publico, apos

229 AES Summit Generation Ltd. and AES-Tisza Eromii Kft. vs. Republic of Hungary. 1CSID Case
ARB/07/22 (2010).

#% “Em conclusdo, ha certamente uma tendéncia para maior transparéncia na arbitragem de investimento, e a
admissdo amicus curiae € parte dessa tendéncia. Ainda assim, a situagdo atual ¢ insatisfatoria. Nao ¢
satisfatorio do ponto de vista processual, uma vez que o direito das partes de examinar os amici — cujo
testemunho pode ser relevante para o resultado da arbitragem — deve ser assegurado. Também ¢
insatisfatorio de um ponto de vista substancial, uma vez que ¢ dificil conciliar a visdo segundo a qual a
admissdo de manifestacdes dos amici ¢ justificada pelo interesse do publico na discussdo, mas o poder do
tribunal para autoriza-los € residual e s6 existe na auséncia de um acordo das partes em sentido contrario.
Desse ponto de vista, o recente acordo alcangado para mudancas nas Regras do ICSID ¢ decepcionante,
uma vez que a possibilidade de abrir audiéncias para a presenca de amici ainda estaria sujeita ao
consentimento das partes” (MOURRE, Alexis. Are Amici curiac the proper response to the public’s
concerns on transparency in investment arbitration? The Law Practice of International Courts and
Tribunals, vol. 5, issue 2, p. 271, 2006).
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a abertura econdmica do final do século XX, com as parcerias junto ao setor privado para

implementa¢do de infraestruturas publicas.

Foram estudados trés precedentes sobre o tema, os quais demonstram a evolucao
do instituto de solucdo de disputas com participagdo da Administragdo Publica: Caso Lage,
Caso Copel e Caso Metro/SP. Nos trés litigios, houve o manejo de medidas
antiarbitragem, as quais ratificaram a legalidade e a legitimidade do juizo arbitral. Para
robustecer o embasamento teorico do trabalho, foram apresentadas as principais
perspectivas das Convengoes Internacionais € um breve estudo de direito comparado, que
demonstrou como o tema do trabalho possui relevancia e atualidade em outros

ordenamentos juridicos.

Na etapa final do capitulo, foram confrontadas as vantagens e os desafios na
utilizacao da arbitragem pelo Estado. Ao final, foram expostas, de maneira abrangente,
algumas peculiaridades procedimentais, as quais costumam ser exploradas em detalhes nas
teses de direito processual civil e que representam aspecto marginal do enfoque

metodoldgico aqui proposto.

Acredita-se que esta aberto espaco para que o leitor seja apresentado ao terceiro
capitulo, que detalhard, com base nas premissas teodricas aqui estudadas, a cldusula de

solugdo de disputas em contratos da Administragao Publica.
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3 METODOS DE S~OLUCAO DE DISPUTAS EM CONTRATOS DA
ADMINISTRACAO

3.1 O contrato da Administracio Publica e seu capitulo de solu¢do de disputas

A redagdo de um capitulo especifico para solu¢do de disputas nos contratos
celebrados pela Administracdo Publica costuma ser um desafio ao gestor publico. Isso
porque ainda sdao escassos a producdo bibliografica e os precedentes judiciais que
exponham critérios seguros para a escolha dos diversos métodos para composi¢do de

litigios em cada liame obrigacional.

Assim, o presente capitulo se propde a analisar o tema, na tentativa de verificar
como a questao vem sendo conduzida pelos entes publicos, com destaque para os contratos
de Parcerias Publico-Privadas celebrados pelo Estado de Sao Paulo, os quais serdo objeto
de estudo mais detalhado no quarto capitulo. Todavia, a presente secdo ndo se restringird a
apresentar um retrato daquilo que ja foi realizado, mas buscard uma andlise critica, com

propostas de aprimoramento.

3.1.1 Desafios na gestao de um contrato publico

Ao iniciar um relacionamento contratual com a iniciativa privada, o
administrador publico se depara com diversas contingéncias, como falta de conhecimento
técnico, juridico e econdmico para tal atividade; sujeicdo aos 6rgaos de controle interno e
externo da Administragdo; além das divergéncias de interpretacdo das clausulas da avenca
com a contratada. Para contratagdes publicas na area de infraestruturas, em especial

concessoes e PPP, as vicissitudes sdo ainda maiores.

Os contratos de longo prazo, subscritos para viabilizar projetos de alta
complexidade (linhas metrovidrias, sistemas de saneamento bésico, linhas de transmissao
de energia elétrica, concessdo de aeroportos, entre outros), pressupdem liames
obrigacionais com forte intuito cooperativo (vide item 1.2.3). Em tais hipdteses, as partes
precisam manter uma dindmica de intenso didlogo e trabalho conjunto, pois as atividades a

serem desempenhadas nao se restringem ao exercicio de uma tarefa, com o correspondente
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pagamento, através de medigdes realizadas pelo gestor, mas sim na apresentacdo de uma
solucdo técnica, que atenda uma politica publica para cidaddo, com intensos dispéndios de
capital (capital expenditure — capex) e operacionais (operational expenditure — opex). Em
projetos desse porte, ¢ quase natural que terceiros nao signatarios da avenga possam trazer

impactos nas obrigacgdes entre as partes, através de seus comportamentos.

Alguns exemplos praticos podem ilustrar essa realidade.

Em hipotese, imagine-se a construcao e operacdo de uma nova linha de metro
em Sao Paulo, que devera se interligar com outras linhas em operacdo. Nesse caso, as
obras das estagdes de conexdo precisardo ser realizadas sem a paralizagdo da operagdo
comercial nas linhas antigas, em constante didlogo e trabalho conjunto com os atuais
operadores metroviarios. Para tais casos, a fase de obras pode demorar alguns anos ¢ a

operacgao da linha pelo novo prestador podera ocorrer por algumas dezenas de anos.

Igualmente, uma concessdo de geracdo de energia elétrica, outorgada pela
Unido, pode sofrer impactos em razdo do uso da agua de reservatorios por entidades
responsaveis pelo saneamento basico, o que podera reduzir a expectativa de produgao de

energia elétrica. Se o contrato ndo disciplinar adequadamente essas contingéncias, as partes

terdo dificuldades na condugdo do empreendimento.”"

Tais instrumentos de longa duragdo, cujo aspecto relacional ¢ determinante entre

232
1.

as partes, ja foram estudados pela teoria de lan Macnei De acordo com sua

31 Egse é 0 caso o Processo Administrativo Sancionador n. 2012/1131/RJ, rel. Luciana Dias, em curso
perante a Comissdo de Valores Mobilidrios. Trata-se de procedimento iniciado a partir de Termo de
Acusacdo da Superintendéncia de Relagdes com Empresas, a qual imputou ao Estado de Sdo Paulo a
pratica de abuso de poder de controle aciondrio por omissdo, em razdo de suposta inércia no atendimento
aos interesses dos acionistas minoritarios da Empresa Metropolitana de Aguas e Energia (EMAE),
decorrente de alegada relagdo desvantajosa com a Companhia de Saneamento do Estado de Sao Paulo
(SABESP), no que tange a captagdo de dgua dos reservatorios das represas Billings e Guarapiranga.

32 «Um sistema de contrato mais relacional e sua lei contratual neoclassica correspondente permanecem

teoricamente estruturados nos modelos descontinuos e classicos, com mudancas significativas. Tais
contratos, sendo mais complexos e de maior duracdo do que as transa¢des descontinuas, tornam-se
disfuncionais se forem muito rigidos (...). Assim grande parte da flexibilidade precisa ser planejada, ou
lacunas devem ser deixadas no planejamento, conforme necessario” (MACNEIL, lan. Contracts:
adjustment of long-term economic relations under classical, neoclassical, and relational contract law.
Northwestern University Law Review, vol. 72, n. 6, p. 854-905, 1978).
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compreensdo, o elemento confianga ¢ fundamental, aliado a necessidade de flexibilidade

na relagdo entre as partes, dada a natural incompletude contratual ***

Giuliana Bonanno Schunck defendeu tese de doutorado sobre o tema dos
contratos de longo prazo e o dever de cooperagdo. A autora destaca que, quanto maior for a
complexidade da avenga, maiores sdo as chances de incompletude de seus termos. Assim,
seria impossivel imaginar que os redatores do instrumento teriam aptidao para prever todas

as possiveis ocorréncias em um cenario de trinta anos, por exemplo.”*

Nessa tematica, o cenario brasileiro ¢ bastante desafiador para o administrador
publico, ao considerar a existéncia de contratos relacionais (naturalmente incompletos),
porém com limites impostos pela legislacdo e 6rgdos de controle para mitigar os efeitos
negativos da incompletude. Isso porque, compulsando os estudos que propdem alguns
deveres contratuais entre as partes para o adequado cumprimento da obrigacao, verifica-se

sua dificil aderéncia a sistematica que rege os contratos da Administragdo Publica.

Uma das condutas esperadas dos gestores de avengas relacionais ¢ o dever de
renegociar. Trata-se do onus imposto aos gestores em reanalisar as condigdes pactuadas,
em razao de possiveis alteracdes de cenario (em especial no contexto econdmico) ao longo
da execucdo contratual. Giuliana Bonanno Schunck se manifesta sobre essa proposta nos

. 235
seguintes termos:

Decorrente da boa-fé objetiva, o dever de renegociar estd intimamente
ligado aos aspectos da lealdade contratual e do proprio dever de
cooperagdo entre as partes. De fato, em razdo da impossibilidade de
cumprimento do contrato nos moldes inicialmente avengados, a
cooperagdo entre as partes impde que elas renegociem de boa-fé os

233" A teoria dos contratos incompletos foi exposta com proficiéncia pelos professores Oliver Hart (Harvard) e
John Moore (London School of Economics). Cf. HART, Oliver; MOORE, John. Foundations of
Incomplete Contracts. National Bureau of Economic Research. Cambrige, 1998. p. 1-48. No direito
brasileiro, destaca-se a obra de MACEDO JR., Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do
consumidor. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998.

% «Além disso, vale destacar que as chances de um contrato ser incompleto sdo maiores quanto mais

sofisticado e complexo for o ambiente de negocio das partes. Ndo se pode negar que, em um ambiente
sofisticado, as partes provavelmente estardo mais bem assistidas e seus assessores tentarfo evitar ao
maximo deixar o contrato incompleto. Mesmo assim, em razdo da complexidade do contrato e de seus
aspectos praticos, os proprios assessores das partes terdo limitagdes em conceber e prever todos os
cenarios” (SCHUNCK, Giuliana Bonanno. Contratos de longo prazo e dever de cooperagdo. Coimbra:
Almedina, 2016. p. 57).

5 SCHUNCK, Giuliana Bonanno. Contratos de longo prazo e dever de cooperagdo cit., p. 190.
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termos que se tornaram prejudicados, seja em razdo da incompletude
contratual, seja em razdo da alteracdo das circunstancias.

No ambiente dos contratos celebrados pela Administracao Publica, essa ideia

encontra desafios no direito positivo e na jurisprudéncia das Cortes de Contas.

Nessa toada, a Lei federal n. 8.666/1993 prevé a obrigatoriedade de vinculacao
das partes ao edital de licitacdo e a proposta do licitante vencedor (inciso XI do art. 55).
Trata-se de previsao adequada, que visa garantir o cumprimento do quanto avencgado
inicialmente entre os contratantes (pacta sunt servanda). Para os casos em que ocorrer
superveniéncia de fato excepcional ou imprevisivel, estranho a vontade das partes, que
altere fundamentalmente as condi¢des de execucdo do contrato, foi prevista a possibilidade

do reequilibrio economico-financeiro do contrato (§ 1° do art. 57).

Todavia, a renegociagdo de contratos publicos para a realizagdo do reequilibrio
econOmico-financeiro encontra alguns entraves de ordem pratica. Especificamente na area
de infraestruturas, o gestor contratual ndo costuma ser autoridade competente para analisar
possiveis pleitos da contratada, pois, em geral, essa decisdo ¢ compartilhada por o6rgados
colegiados, de composicdo intersetorial, com presenca de agentes politicos.*® Ainda
assim, a analise do desequilibrio pode demandar conhecimentos técnicos, o que levara a
contratacdo de consultores externos especializados. Essa composi¢do entre instancias
técnicas e politicas pode prolongar o estudo de um pleito por muitos anos, ampliando o
eventual descompasso obrigacional. Ao final, o pedido pode ser negado, por se preferir
levar a questdo ao sistema de solucao de litigios contratuais, o que certamente diferira o

pagamento para o proximo mandato politico.

Outra conduta esperada para os contratos de longo prazo ¢ o dever de mitigar o
proprio prejuizo, consistente na obrigacao, por parte daquele que sofre prejuizos na relagao
contratual, de impedir a manuten¢ao de tal revés, no intuito doloso de ampliar seus ganhos

. ~ roeo 23
com multas, Juros ou corregoces monetarias. !

% No caso do Estado de Sdo Paulo, temos a Comissdo de Acompanhamento de Contratos de PPP (CAC-
PPP) e o Conselho Gestor de PPP.

237 . . , . .. .
“Em caso de cumprimento do encargo de evitar o proprio dano, a parte lesada tem direito a pedir
reembolso pelos gastos razoaveis despendidos. Em caso de descumprimento, se se tratar de perdas e
danos decorrentes de inadimplemento obrigacional a vitima perdera integralmente o direito a indenizagao
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No cenario dos projetos de infraestrutura, o descumprimento contratual, em
certos casos, ¢ evento planejado pelas empresas. Nessas hipoteses, o licitante sagra-se
vencedor do certame ao ofertar um preco deveras baixo, inexequivel para as condigdes
estipuladas. Para compensar essa perda, o contratado permite a ocorréncia de determinados
atrasos (por exemplo, procrastinando licenciamentos ambientais), no intuito de criar um
ambiente propicio ao pleito de reequilibrio contratual. Segundo Mauricio Portugal

Ribeiro,23 8

Nesse contexto, ocorrem os falsos cumprimentos de contrato: o
concessionario finge que cumpre o contrato, se negando, contudo, a
realizar os investimentos necessarios a prestacdo do servico com a
qualidade prevista no contrato. Segue auferindo as receitas tarifarias e
administrando no varejo as acusa¢des de descumprimento do contrato,
usando, muitas vezes, vezos marotos para culpar os 6rgaos ambientais, o
regulador, o governo e o acaso pelos problemas na prestagio dos servigos.
Isso geralmente acontece em concessdes de projetos brownfield (isto é,
que ja estdo implantados como rodovias e aeroportos existentes quando
da licitagdo), nos quais ¢ possivel iniciar a cobranca de tarifas antes de
realizar grandes investimentos.

Situagdes dessa natureza poderiam ser evitadas pela realizagdo de
procedimentos licitatdrios que nao privilegiassem o critério de pre¢o no julgamento (menor
contraprestacdo, menor tarifa ou maior outorga), o que ja ¢ permitido pela legislagdo (§ 1°
do art. 45 da Lei federal n. 8.666/1993 ¢ art. 15 da Lei federal n. 8.987/1995), mas

interpretado com cautela por 6rgdos de controle.”*’

pelos danos que poderia ter evitado ou a0 menos minimizado, por conta dos arts. 402 e 403 do CC/2002;
e no caso de dano extracontratual que a vitima poderia ter evitado sofrer, em se tratando de culpa
concorrente, 0 que em regra se dard, mormente em caso de descumprimento por omissdo da vitima, a
perda do direito a indenizacdo serd apenas parcial, pois a parte lesada ainda fard jus a indenizacdo, que
sera fixada com base no confronto da gravidade da sua culpa com a do autor do dano, por conta do art.
945 do CC/2002” (DIAS, Daniel Pires Novais. O Duty do Mitigate the Loss no direito civil brasileiro. In:
TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (orgs.). Doutrinas essenciais — obrigacdes e contratos. Sdo
Paulo: RT. vol. III, p. 735).

% RIBEIRO, Mauricio Portugal. 20 Anos da Lei de Concessées. 10 Anos da Lei de PPP’s: viabilizando a
implanta¢do e melhoria de infraestruturas para o desenvolvimento economico-social. Disponivel em:
<https://pt.slideshare.net/portugalribeiro/10-anos-da-lei-de-ppp-20-anos-da-lei-de-concesses>. Acesso
em: 29 abr. 2017.

“Os tipos de licitagdo ‘melhor técnica’ ou ‘técnica e prego’ serdo utilizados exclusivamente para servigos
de natureza predominantemente intelectual, em especial na elaboragdo de projetos, calculos, fiscalizagio,
supervisdo e gerenciamento e¢ de engenharia consultiva em geral” (Acérddo n. 2118/2008 Plenario
(Sumario)). “Ressalto, a propdsito, que os servigos de carater predominantemente intelectual devem ser
licitados com a adogdo dos tipos de licitagdo melhor técnica ou técnica e preco. E quando se tratar de
servigos de informatica com essa caracteristica, com a utilizagdo do tipo técnica e prego. Tal conclusio

239
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Cabe destacar, ainda, o dever de informar, consistente na obrigagdo das partes
em esclarecer fatos contratuais que podem trazer impactos positivos ou negativos na
prestagao contratual. Trata-se de elemento das relacdes de mercado ja estudadas por
economistas desde os anos 60 do século XX.**” No plano juridico nacional, Paulo Luiz
Netto Lobo afirma que o direito a informagao e o correspectivo dever de informar tém raiz
historica na boa-fé, mas adquiriram autonomia prépria no Estado Social de Direito

contemporémeo.241

Em contratos de longa duragdo, em casos em que algumas responsabilidades sao
compartilhadas entre as partes, ¢ comum verificar o descumprimento do dever de informar,

na tentativa de ampliar ganhos econdmicos.

Em certas hipoteses, por exemplo, contratos de fornecimento de determinados
equipamentos (trens, navios, avidoes) necessitam da importagdo de pegas, para montagem
em territorio nacional. Quando se trata de contratacdes complexas, que envolvem
dispéndio de elevadas quantias para projetos de desenvolvimento econdmico e social, €
comum a presenca de entidades financiadoras internacionais, as quais demandam a

introducao de uma estrutura propria de distribui¢do de obrigagdes contratuais.

Isso porque tais entidades possuem uma regra procedimental que exclui do
financiamento o valor dos tributos, de sorte que tal 6nus poderad ser imputado ao Estado

contratante.”** Contudo, havera maior eficiéncia se o agente privado se responsabilizar pela

decorre dos preceitos contidos nos arts. 45, § 4°, e 46 da Lei n. 8.666/1993” (Acordao n. 2172/2008
Plenario (Voto do Ministro Relator)).

20 STIGLER, George J. The Economics of Information. The Journal of Political Economy, vol. LXIX, n. 3,
p. 213-225, jun. 1961.

1 LOBO, Paulo Luiz Netto. O contrato: exigéncias e concepgdes atuais. Sio Paulo: Saraiva, 1986. p. 56.

2 No que toca especificadamente ao tema dos tributos e demais encargos alfandegérios incidentes sobre a
operagdo de importagdo de insumos e bens a serem incorporados nos bens montados em territorio
nacional, as Guidelines do Banco Mundial deixam claro que a pertinente carga tributaria fica a cargo do
comprador. Nesse sentido, cabe destacar o teor do art. 2.21, e sua respectiva nota de rodapé, das
Diretrizes para Aquisigcoes de Bens, Obras e Servigos Técnicos Financiados por Empréstimos do BIRD e
Créditos & Doagoes da AID, pelos Mutuarios do Banco Mundial, de janeiro de 2011, disponivel em:
<http://www.worldbank.org/pt/country/brazil/brief/Brazil-procurement-documents-procedures>.

“Precos. 2.21. Os licitantes deverdo cotar seus precos CIP (local de destino) para todos os bens
manufaturados no exterior e que serdo importados. Os precos dos bens previamente importados deverdo
ser cotados em base CIP (local de destino) separadamente, indicado o montante efetivo correspondente a
taxas alfandegarias e impostos de importagdo ja pagos. Os pregos dos bens manufaturados no pais do
Mutuario deverdo ser cotados na base EXW (Ex Works, na origem ou disponivel no mercado),
acrescentando o custo do transporte e do seguro internos até o local de destino. Os licitantes poderao
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importacdo e desembarago aduaneiro, para posterior reembolso pelo Estado. Pois bem, ha
casos em que o contratante privado obtém a isencao tributaria e deixa de informar tal fato a

Administragao Publica, na tentativa de obter o “reembolso” de um tributo nao recolhido.

Todos os deveres supramencionados, aplicados aos contratos relacionais de
longa duragdo, representam consectarios da boa-f¢ objetiva prevista no art. 422 do Codigo
Civil brasileiro. Trata-se de principio basilar, que precisa nortear todos os contratos
celebrados pela Administragdo Publica. Ao descrever o conteido de tal preceito, Judith

Martins-Costa pontua:**

O principio da boa-fé objetiva desempenha um papel fundamental, porque
¢ o caminho pelo qual se permite a constru¢do de uma nocgdo
substancialista do direito, atuando como um modelo habil a elaboragdo de
um sistema aberto, que evolui e se perfaz dia a dia pela incorporacao dos
variados casos apresentados pela pratica social, um sistema no qual os
chamados “operadores” do direito passam a ser vistos como seus
verdadeiros autores, € ndo meramente como seus aplicadores,
recipiendarios ou destinatarios.

Como pode ser notado, muitas condutas verificadas em contratos publicos na
area de infraestruturas caminham na contramao do que se espera para a boa condugao dos
empreendimentos de longo prazo. As razdes que fomentam comportamentos contratuais
inadequados sdo as mais diversas, passando por deficiéncias técnicas, assimetrias de
informacao, contingéncias politicas e oportunismo de agentes publicos e privados. Assim,
o cenario que se descortina a partir de tais condutas ¢ conflituoso e tende a levar as partes

para o sistema de resolucdo de disputas previsto na avenga.

providenciar transporte maritimo e de outro tipo e os respectivos seguros, fornecidos por qualquer fonte
elegivel. Quando for exigida a instalacdo, operacdo ou outros servicos semelhantes, como no caso dos
contratos de ‘fornecimento e instalagdo’, o licitante tera que cotar esses precos”. Nota de rodapé: “Para
mais definigdes, consulte a versdo atual do Incoterms 2010, revisto de tempos em tempos e publicado
pela Camara Internacional de Comércio (ICC), 38 Cours Albert 1 er, 75008, Paris, Franca. CIP significa
transporte e seguros pagos até (local de destino designado). Esse termo podera ser usado
independentemente do meio de transporte, incluindo transporte multimodal. CIP ndo inclui o pagamento
de tarifas aduaneiras e outros impostos de importacéo, cuja responsabilidade ¢ do Mutuario, no caso de
bens previamente importados ou que serdo importados. No tocante aos bens previamente importados, o
CIP cotado devera ser diferente do valor original de importagao dos bens declarados a alfandega e incluir
qualquer abatimento ou acréscimo determinado pelo agente ou representante local, bem como todos os
custos locais, exceto as tarifas e impostos de importagdo, que serdo pagos pelo comprador”. Acesso em:
15 jun. 2017.

MARTINS-COSTA, Judith. Sistema e clausula geral: a boa-fé objetiva no processo obrigacional. Tese
de Doutorado. Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Orientador: Professor Titular Antonio
Junqueira de Azevedo. Sao Paulo: 1996, p. 465.
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Diante disso, o proximo item se debrugara sobre os métodos de solucdo de

disputas nos contratos da administragao.

3.1.2 Modalidades de solugoes de disputas: foro convencional, arbitragem, media¢do e
conciliacdo

A cléausula de solugdo de disputas nos contratos celebrados pela Administragao
Publica pode assumir diversos formatos e valer-se de inimeros instrumentos para a

adequada decisdo sobre o litigio.

A solucdo tradicional adotada em contratos publicos para julgamento de
conflitos ¢ a clausula de foro comum, a qual submete ao Poder Judiciario estatal a
resolucdo de quaisquer questdes relacionadas a avenga celebrada. Trata-se de
instrumentalizagdo da previsdo contida no § 2° do art. 55 da Lei federal n. 8.666/1993.%*
Contudo, aos poucos, outros métodos de solucao de disputas passaram a ser inseridos em

contratos do Estado, a comegar pela arbitragem.

A evolugdo na utilizagdo da arbitragem em contratos publicos ja foi explorada
no capitulo segundo do presente trabalho, a partir de um viés histérico do direito
administrativo brasileiro. Por sua vez, o uso de negociacao, conciliagdo e mediagcdo serd
exposto a seguir, a partir de um estudo dogmatico, dado que nao foi possivel estabelecer
uma sistematiza¢do no manejo de tais instrumentos pelos entes federados, considerando

. , . 245
que seu uso ainda ¢ bastante incipiente.

244 «g 2° Nos contratos celebrados pela Administracio Piblica com pessoas fisicas ou juridicas, inclusive
aquelas domiciliadas no estrangeiro, devera constar necessariamente clausula que declare competente o
foro da sede da Administragdo para dirimir qualquer questdo contratual, salvo o disposto no § 6° do art.
32 desta Lei”.

No que diz respeito a mediagao, um dos poucos exemplos institucionalmente desenvolvidos ¢ a Camara
de Conciliacdo e Arbitragem da Administracdo Federal — CCAF, cuja maior parte dos casos versa sobre
conflitos entre entidades federais. Sobre o tema, com estudo empirico de seus casos, cf. DI SALVO,
Silvia Helena Picarelli Gongalves Johonsom. O desenho institucional e procedimental da mediagdo na
Administragdo Publica brasileira: estudo de caso da Camara de Conciliagdo e Arbitragem da
Administragdo Federal — CCAF (2010-2015). Dissertagdo de Mestrado. Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Orientador: Professor Dr. Gustavo Henrique Justino de Oliveira. Sdo Paulo,
2016, p. 275.
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Ao contrario da arbitragem, negociagdo, conciliagdo e mediacdo sdo métodos
autocompositivos para solu¢do de controvérsias, ou seja, sdo instrumentos utilizados para

que as proprias partes cheguem a solugao do litigio.

Na negociagdo, as partes buscam um consenso acerca da divergéncia, que pode
resultar em um acordo subscrito por ambas. Em determinados casos, pode haver a
necessidade de participacdo de negociadores profissionais, que as auxiliem a

instrumentalizar suas vontades.

Por sua vez, conciliagdo e mediagdo sdao mecanismos de solucao de disputas que
contam, necessariamente, com a participagdo de terceiros, que auxiliardo as partes a
solucionar a contenda. Francisco Jos¢ Cahali distingue ambos os institutos, ao pontuar que
o foco da mediagdo ¢ o conflito, de modo que cabera ao mediador o restabelecimento de
uma convivéncia harmonica entre as partes; ao passo que a conciliagdo se foca na solucao,

o o, . - - ... 246
com uma atua¢ao mais rapida, sem que haja preocupagdo com a relagdo dos litigantes.
Conforme o pensamento de Silvia Di Salvo:*"’

Ainda dentro de tal categoria, a mediagdo se destaca entre os demais
métodos por ter maior foco no conflito em si € ndo exclusivamente na sua
resolugdo, embora seja naturalmente desejada, e possivelmente obtida
com a ajuda do mediador, que as auxilia no desenvolvimento e
apresentacao de opgdes de resolucdo de disputas. Esse é, ainda, seu
aspecto fundamental: as proprias partes estdo responsaveis por construir
uma decisdo mutualmente satisfatoria, o que demanda sua participagdo
ativa no processo de mediacao.

Referidos instrumentos de solucdo de disputas podem estar contidos em capitulo
proprio de um contrato da Administracdo Publica, de forma combinada, cada qual a ser

utilizado no momento oportuno. Trata-se de metodologia de trabalho que privilegia o uso

46 “Pela sua natureza, e principalmente por ndo se investigar, posto que inexistente, a inter-relagdo subjetiva
das partes, o desenvolvimento da conciliagdo mostra-se mais rapido e de menor complexidade em relagdo
a mediacdo. Outras duas caracteristicas fundamentais da conciliagdo sdo a celeridade do procedimento —
que, muitas das vezes, se resume a uma Unica sessdo — ¢ a desnecessidade de conhecimento profundo da
relagdo das partes pelo conciliador. (...). O foco da mediagdo ¢ conflito, e ndo a solug@o. Na conciliag@o
percebe-se o contrario: o foco é a solugdo, e ndo o conflito. E com tratamento as partes, pretende-se na
mediagdo o restabelecimento de uma convivéncia com equilibrio de posi¢des, independentemente de se
chegar a uma composicdo, embora esta seja naturalmente desejada” (CAHALI, Francisco José. Curso de
arbitragem: mediagao, concilia¢do, Resolugdo CNJ 125/2010. 5. ed. Sao Paulo: RT, 2015. p. 47).

DI SALVO, Silvia Helena Picarelli Gongalves Johonsom. O desenho institucional e procedimental da
media¢do na Administra¢do Publica brasileira cit., p. 37.
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dos chamados Alternative Dispute Resolution (ADR), ou mecanismos alternativos de

x . = - 248
solucdo de controvérsias, que serdo expostos adiante.

A combinagdo dos institutos da arbitragem e da mediacdo em um contrato ¢
tema de intenso debate académico internacional. **’ Sdo as denominadas clausulas
escalonadas, identificadas por Fernanda Levy como “estipulagdes contratuais que preveem
fases sucessivas que contemplam os mecanismos de mediagdo e arbitragem para solugdo

de controvérsias”.**® Segundo defendido pela autora:*"’

Esse escalonamento pode ocorrer de duas maneiras: pela previsdo inicial
de mediacdo e caso ela reste infrutifera no sentido de obtencdo do acordo,
continua-se a gestdo do conflito com a arbitragem (clausula arbitral
escalonada med-arb) ou no sentido inverso, iniciando o procedimento
arbitral, ele é suspenso para que a mediagdo se desenvolva, para em
seguida ser retomado para a homologacao do acordo ou continuidade do
procedimento arbitral (clausula arb-med).

2

O uso das clausulas “med-arb” ou “arb-med” pode representar importante
instrumento para solu¢des de disputas contratuais. Nesse tema, a literatura estrangeira se
debrugou com profundidade, de modo que alguns estudos internacionais merecem

destaque.

Nessa ordem de ideias, a pesquisa de Martin Weisman aponta um resultado
positivo na utilizacdo de clausulas med-arb nos Estados Unidos. De acordo com suas

pesquisas, o manejo de tal instrumento foi apto a reduzir custos, aumentar a eficiéncia da

% Essa sigla foi importada dos paises da common law e remete a uma solugdo de contendas alternativas em
relagdo ao uso do Poder Judiciario estatal. Uma abordagem historica dos ADR pode ser encontrada em:
GOLDBERG, Stephen B. Dispute Resolution: Negotiation, Mediation and Other Process. 6. ed. New
York: Aspen Publishers, 2012. Em sentido diverso, um enfoque critico dos ADR em contratos pode ser
obtido em EDWARDS, Harry. Alternative Dispute Resolution: panacea or anathema? Harvard Law
Review, vol. 99, n. 3, p. 668-684, jan. 1986.

2% Para um estudo de direito comparado acerca da utilizagdo de “med-arb”, cf. POP, Andrea. Med-Arb:
mode alternatif de regelement des conflits dans le Droit Compare. Studia Universitatis Babes-Bolyai
Jurisprudentia, vol. 2011, n. 1, p. 129-140, jan.-abr. 2011.

20 LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Clausulas escalonadas: a mediacdo comercial no contexto da
arbitragem. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 163.

51 Idem, p. 164.
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contratacdo e inibir as partes a encaminhar o caso a arbitragem, dado que a mediacdo

. . 252
restou bem-sucedida na maior parte das vezes.

Chung Young Kyun segue a mesma linha, ao defender o uso de med-arb,

destacando como a combina¢do de mediagdo e arbitragem pode fomentar as vantagens de

o 5 253
ambos os institutos. Segundo sua compreensao:

Mediagao e Arbitragem sao distintas modalidades de ADR. Sua diferenca
reside no principio de que na mediagdo as proprias partes decidem qual ¢
a resolu¢do do problema, enquanto que na arbitragem quem o faz é o
arbitro. Med-Arb, hibrido dos dois métodos, ¢ um processo ADR bastante
novo que remonta aos anos 70. Med-Arb capitaliza sobre as vantagens da
mediagdo ¢ da arbitragem, eliminando muitas das suas desvantagens. A
mediagdo tem a vantagem de permitir composigdes ao invés de decisoes.
Arbitragem tem a vantagem de garantir que o assunto sera resolvido
quando o procedimento ¢ longo. Em Med-Arb, os participantes
concordam em ser partes na mediagdo, ¢ se a mediagdo chegar a um
impasse, um acordo final sera alcangado através de arbitragem.

Em sentido diverso, Brian Pappas reconhece dificuldades no manejo da clausula

“med-arb”, para os casos em que o mesmo profissional atua como mediador e arbitro.

Segundo seu estudo, existem poucos profissionais disponiveis que conseguem desempenar

bem ambas as func¢des, de sorte que as partes perderdo tempo e dinheiro para encontra-

lo
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“Os poucos estudos existentes indicam que a utilizagdo de Med-Arb parece reduzir custos e aumentar a
eficiéncia do processo de resolugcdo de disputas. O Med-Arb tende a ser bem-sucedido nos casos em que
ha muitas questdes complexas interacionadas e a instrugdo da arbitragem podera ser demorada. De
aproximadamente 12 casos de Med-Arb com sede em Michigan nos quais eu atuei como o neutro nos
ultimos anos, apenas dois foram para a fase de arbitragem. Todos esses casos eram disputas comerciais
complexas envolvendo uma variedade de questdes. Nas duas questdes que foram submetidas a
arbitragem, o nimero de questdes arbitradas foi significativamente reduzido como resultado de acordos
obtidos durante a fase de mediacao.

Na minha experiéncia como provedor Med-Arb e em minhas discussdes com aqueles que usaram Med-
Arb, conclui que aqueles que nunca usaram o procedimento tendem a temer o desconhecido e a critica-lo.
Na realidade, dada a flexibilidade do Med-Arb e as variagdes que podem ser incorporadas em um
processo de Med-Arb, ndo ha nenhuma razio para os advogados e seus clientes ndo experimenta-lo, em
disputas comerciais complexas. O Med-Arb continuard a crescer como um processo viavel e eficaz
porque ¢ um método econdmico, eficiente e justo para a solugdo de disputas” (WEISMAN, Martin C.
Med-Arb: the best of both worlds. Dispute Resolution Magazine, vol. 19, n. 3, p. 40-41, 2013).

KYUN, Chung Young. A Study of Meb-Arb in the United States. Journal of Arbitration Studies, vol. 24,
n. 1, p. 85-110, 2014.

“Apesar das opinides em contrario, o0 Med-Arb ndo poupara tempo ou despesa para os participantes, pois
sera dificil localizar agentes que possam realizar adequadamente ambas as fungdes. Um profissional
neutro ¢ igualmente habilidoso tanto na mediag@o facilitadora quanto na arbitragem, mas estas sdo
habilidades e mentalidades muito diferentes. A conducdo do Med-Arb exige de um individuo o
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Na prdxis dos contratos publicos, verifica-se a escolha de clausulas “med-arb”
em concessoes, PPP e avengas de grande complexidade. Em geral, o capitulo de solucao de
disputas contratuais possui cldusulas escalonadas, com a possibilidade de utilizagdo de
negociacio, mediacdo e arbitragem.””” Em tais casos, a mediacio costuma se apresentar
através de Dispute Board, foro técnico composto por especialistas que estudam o caso e

. ~ 256
sugerem uma possivel solucdo da contenda.

No que tange ao Dispute Board, o recente estudo de Peter Wallace, Frank
Giunta e Felipe Gutierrez destaca como tal instituto tem sido utilizado em
empreendimentos de grande porte, como o Programa Aeroportudrio de Hong Kong (1997)
e expansdo do Canal do Panama (2007). No cenario brasileiro, o principal caso destacado

foi o contrato de obras civis da Linha 4 do Metrd de Sdo Paulo.?’

Um dos entrevistados da pesquisa empirica do presente trabalho relatou sua
experiéncia com o Dispute Board no conflito nacional mencionado acima. De acordo com
sua vivéncia, houve um caso em que o instrumento se revelou desvantajoso, por ampliar a
animosidade entre as partes e proporcionar uma espécie de inversdo de 6nus da prova na
subsequente arbitragem. Isso porque, sob sua Otica, o parecer emitido pela Junta de trés

engenheiros foi tomado como uma “verdade” pelo tribunal arbitral posteriormente

conhecimento substantivo para servir como arbitro e as habilidades de facilitagdo excepcional para
permanecer imparcial durante a media¢do. Poucos mediadores atuam dessa forma, o que limita a
quantidade de profissionais disponiveis” (PAPPAS, Brian A. Med-Arb and the legalization of Alternative
Dispute Resolution. Harvard Negotiation Law Review, vol. 20, n. 157, p. 157-204, 2015).

Essa foi a opgao dos contratos de concessdo comum ¢ PPP do Estado de Sao Paulo, especialmente a partir
de 2013, conforme sera exposto no Capitulo 4 da presente obra.

255

256 . ~ s~ A . o,
“Dispute Boards séo o6rgaos que compreendem um ou trés membros, criado desde o inicio de um contrato

para ajudar as partes a resolver divergéncias e disputas ao longo de sua execugdo. Tal instrumento ¢
utilizado em contratos de média e longa duragdo. O trabalho apresentado por um Dispute Board pode ser
de cunho informal, na forma de uma recomendagio ou decis@o. A decisdo precisa ser cumprida assim que
as partes a recebem, enquanto que a recomendacdo serd cumprida a partir do momento em que as partes
ndo apresentem algum tipo de objecdo em relagdo ao seu contetdo” (Dispute Board Rules. International
Centre for ADR. International Chamber of Commerce. Paris, 2013).

27 WALLACE, Peter; GIUNTA, Frank; GUTIERREZ, Felipe. Dispute Boards: Internacional and Latin
American Experiences. In: TRINDADE, Bernardo Ramos. CRD: Comité de Resolugdo de Disputas nos
Contratos de Construgdo e Infraestrutura: uma abordagem pratica sobre a aplicagdo de dispute boards no
Brasil. Sao Paulo: PINI, 2016. p. 193-214.
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constituido, de modo que coube ao entrevistado, na condicdo de advogado de empresa

o 258
estatal, desconstituir seus argumentos.

Ao se verificar a literatura estrangeira ja produzida sobre as clausulas
escalonadas, em especial através de med-arb, quer parecer que tal instrumento foi
considerado adequado e bem-sucedido na maior parte dos casos. No Brasil, o uso
combinado de mediacdo e arbitragem em um contrato publico foi pouco experimentado, de

sorte que ndo existem estudos conclusivos e as ocorréncias praticas ainda sdo escassas.”’

3.1.3  Contratos da Administragdo com capitulo de solugdo de disputas: redagdo do
instrumento, justificativas apresentadas pelo Estado e a compreensao
Jjurisprudencial

O capitulo de resolucdo de disputas em contratos publicos para implementacio
de infraestruturas costuma combinar os institutos da arbitragem com métodos
autocompositivos de solugdo de controvérsias, como aqueles mencionados no item acima.
Como exemplo, podem ser mencionados alguns setores regulados mediante concessao pelo
Governo Federal, como rodovidrio, ferroviario ou aeroportudrio, sujeitos a disciplina da
recente Lei federal n. 13.448, de 5 de junho de 2017 (decorrente da conversdao em Lei da
Medida Provisoria n. 752/2016), a qual dispos, em seu art. 31, que as controvérsias
surgidas em decorréncia dos contratos por ela regulamentados podem ser submetidas a

arbitragem ou a outros mecanismos alternativos de solu¢do de controvérsias. Em caminho

% O “Entrevistado A” ainda compreendeu que a existéncia da clausula escalonada nio foi apta a inibir
conflitos ou aprimorar o relacionamento entre as partes contratuais. Em sua percepgdo, o tema ainda ¢
prematuro, pela pouca experiéncia da administragdo publica com med-arb. Ao comentar o impacto da
clausula escalonada na contratagdo, referido agente pontuou: “Voltando ao tema das cldusulas
escalonadas, mencionadas anteriormente, acredito que haveria ali uma questdo que pudesse amenizar o
risco da arbitragem, através da realizagdo dos dispute board. Contudo, essa pratica nao foi bem-sucedida
na companhia. No meu modo de ver, a clausula arbitral foi indiferente, at¢ mesmo pela novidade do tema.
Precisamos de mais resultados, para dizer se o particular, ou a parte publica, terdo mais chances de vencer
na arbitragem”.

% “No Brasil a experiéncia com os Dispute Boards é ainda modesta, mas os estimulos para sua utilizagio,

sobretudo nos projetos de infraestrutura, vém se multiplicando. O Enunciado 80 do Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal ¢ um claro exemplo desta tendéncia: ‘A utilizagdo dos
Comités de Resolugdo de Disputas (Dispute Boards), com a inser¢do da respectiva cldusula contratual, é
recomendavel para os contratos de construcdo ou de obras de infraestruturas, como mecanismo voltado
para a prevencao de litigios e reducdo dos custos correlatos, permitindo a imediata resolucdo de conflitos
surgidos no curso da execugdo dos contratos’” (OLIVEIRA, Pedro Ribeiro de. Formas e caracteristicas
dos dispute boards — consideragdes uteis na sua escolha. In: SION, Alexandre Oheb (coord.).
Empreendimentos de infraestrutura e de capital intensivo: desafios juridicos. Belo Horizonte: Del Rey,
2017. p. 180).
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semelhante, a redagdo de alguns contratos para construg¢do e operacdo dos Estadios da
Copa do Mundo de 2014 continham previsdo de arbitragem, combinada com mediacdo ou

outros instrumentos autocompositivos, de utiliza¢io facultativa.”®

No ambiente académico internacional, existe extensa bibliografia voltada ao
estudo das melhores combinagdes dos instrumentos de solugdo de disputas no contrato.”!
A ideia central de tais papers ¢ compreender em que medida o manejo da conciliagdo,
mediacdo e arbitragem pode ajudar a boa governanca ao longo da execucao dos liames

obrigacionais.

No caso brasileiro, contudo, a maior preocupacdo dos estudiosos reside na
previsdo de arbitragem nas avencas. Pode-se atribuir esse fato ao seu carater
heterocompositivo, privado e adjudicatorio, ou seja, o fato de um conflito em contrato
publico ser solucionado, de forma definitiva, por um tribunal arbitral composto por agentes
privados despertou, inicialmente, atengdo e preocupagdo, até que se compreendesse O
alcance, as limitagdes e vantagens de tal instituto. Nao seria exagerado afirmar, sem juizo
de valor, que o labor de redagdo da minuta do capitulo de solugdo de controvérsias
contratuais se preocupa predominantemente com a cldusula arbitral, enxergando os demais

. 1o 262
Instrumentos como acessorios.

2% para uma descrigdo das clausulas de solugdes de disputas nos contratos para construgio e operagio dos
estadios da Copa do Mundo, podem ser destacados dois trabalhos académicos: OLIVEIRA, Beatriz
Lancia Noronha de. 4 arbitragem nos contratos de parceria publico-privada. Dissertagdo de Mestrado
em Direito. Orientador: Professor Dr. Gustavo Justino de Oliveira. Universidade de Sdo Paulo, 2012, p.
136 e ss. e ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem tributaria no Brasil. Sdo Paulo: Almedina Brasil,
2017.p. 197 e ss.

“A mediacdo ¢ geralmente entendida como um processo autocompositivo de solucdo de disputas, que
ainda estd ganhando popularidade nos Estados Unidos e em outros lugares. Ndo ¢ um substituto para a
adjudicagdo judicial, mas aumenta a possibilidade de as partes resolverem sua disputa por meio de um
acordo mutuamente aceitavel e ndo por um pedido vinculante de terceiros. A arbitragem internacional,
por outro lado, ¢ considerada um substituto da adjudicagdo judicial. Seu objetivo ¢ principalmente superar
os perigos e os problemas relacionados ao litigio internacional. E sugerido que uma combinagdo desses
processos deveria ser buscada para alcangar o melhor de ambos os sistemas na resolucdo de disputas
internacionais” (PETER, James T. Med-Arb in International Arbitration. The American Review of
International Arbitration, vol. 83, n. 8, 1997). Para um resumo das principais correntes doutrinarias em
torno das diversas combinagdes entre mediacdo e arbitragem em um contrato, cf. ELLIOT, David C.
Med-arb: fraught with danger or ripe with opportunity? Alberta Law Review, vol. 34, n. 163, jun. 1995.

261

%62 Para exemplificar o quanto afirmado, cabe recordar que a Exposi¢do de Motivos da Medida Provisoria n.

752/2016 (convertida na Lei federal n. 13.488/2017) se refere exclusivamente a arbitragem, a despeito do
texto de tal instrumento normativo fazer mengdo também aos demais mecanismos privados de solucdo de
disputas. Em refor¢o, ndo ¢ incomum encontrar contratos de concessdo de infraestruturas que fazem
mencao exclusivamente a arbitragem, sem referéncia aos demais instrumentos de solug¢ao de disputas (por



146

A partir dessa premissa, ¢ necessario que se compreenda os efeitos da

introdugdo da cldusula compromissoria nos contratos em geral, a partir da doutrina da

arbitragem internacional, aplicavel aos procedimentos domésticos nesse quesito.

3.1.3.1

Os efeitos da clausula arbitral na compreensdo de Philippe
Fouchard, Emmanuel Gaillard e Berthold Goldman

A tradicional obra de Fouchard, Gaillard e Goldman sobre arbitragem

internacional traz uma classificagdo em relagio aos efeitos da clausula arbitral.*** Segundo

os autores, existem efeitos positivos e negativos do instrumento compromissorio. Essa

proposta metodoldgica pressupde a autonomia de tal clausula em relagao ao contrato, hoje

.. . e - . 264
admitida por muitos ordenamentos juridicos, como o brasileiro.

Na compreensdo dos autores, a clausula compromissoria obriga seus signatarios

a submeterem suas disputas a arbitragem, em razao de sua obrigatoriedade:

265

A obrigagdo de submeter as disputas inseridas em uma cldusula
compromissoria a arbitragem resulta de uma aplicacdo correta do
principio de que as partes devem seguir o contrato. Tal principio,
expresso pela maxima do pacta sunt servanda é provavelmente uma das
mais reconhecidas regras de direito contratual internacional.
Consequentemente, o principio de que a cldusula compromissoria ¢
obrigatdria tem sido aceita como uma regra de arbitragem comercial
internacional. As cortes francesas, por exemplo, nunca determinaram o
direito aplicavel nos casos em que havia cldusula de arbitragem
obrigatoria.

Uma relevante consequéncia positiva da cldusula arbitral € conferir jurisdi¢dao ao

tribunal arbitral para todas as disputas sujeitas ao seu alcance. A clausula compromissoria

tem a aptiddo de determinar quais questdes podem ser examinadas e decididas pelo painel

exemplo, podem ser mencionadas as minutas de contratos de concessdo aeroportudria da Agéncia
Nacional de Aviacdo Civil — ANAC, para os aeroportos de Fortaleza, Salvador, Florianopolis e Porto
Alegre. Disponivel em: <http://www.anac.gov.br/assuntos/paginas-tematicas/concessoes/concessoes_
em_andamento>. Acesso em: 15 jun. 2017). Contudo, até o presente momento, ndo foi possivel
localizar um contrato publico que contivesse previsdo de mediagdo, conciliagdo ou negociacdo, sem a
correspondente previsdo de arbitragem.

3 FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Berthold. International Commercial
Arbitration. Netherlands: Kluwer Law International, 1999. p. 381 e ss.

2% De acordo com o art. 8 da Lei federal n. 9.307/1996. Sobre essa caracteristica da clausula
compromissoria, cf. CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem cit., p. 175.

% FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Berthold. International Commercial

Arbitration cit., p. 382.
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de julgadores, de acordo com os limites propostos. Além disso, tal disposi¢ao contratual
também permite ao tribunal decidir a respeito de sua propria jurisdi¢do. Trata-se do
denominado principio da Competéncia-Competéncia (ou “Kompetenz-Kompetenz”, em
alemdo), o qual se encontra incorporado ao ordenamento juridico brasileiro (paragrafo
unico do art. 8° da Lei federal n. 9.307/1996) e em alguns estatutos arbitrais internacionais,

como a Lei Modelo da UNCITRAL (§ 3° do art. 16).

Conforme observado por Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard e Berthold
Goldman, o principio da competéncia-competéncia funciona como instrumento para
conferir poder aos arbitros para julgar sua propria jurisdi¢do e para serem 0s primeiros a se

. - .. , .26
manifestarem sobre essa questdo, como uma regra de prioridade cronoldgica.*®’

Por sua vez, o efeito negativo da clausula arbitral decorre do principio de que as
cortes estatais nao possuem jurisdi¢do sobre as questdes submetidas a arbitragem, previsto
na Lei Modelo da UNCITRAL (§ 1° do art. 8°) e na Convencdo de Nova lorque (§ 3° do
art. 11).%°® De acordo com a compreensdo dos autores em estudo, seria uma decorréncia
desse postulado que os juizes estatais ndo poderiam reconhecer de oficio sua
incompeténcia em razao da existéncia de cldusula compromissoria, ligdo incorporada pelo
Novo Cdédigo de Processo Civil (§ 5° do art. 337 da Lei federal n. 13.105, de 16 de margo
de 2015).%°

Apds o estudo dos efeitos da cldusula de arbitragem na visdo de importantes
autores estrangeiros, cabe apresentar ao leitor como tais efeitos se manifestaram em trés

momentos histéricos na redacdo dos contratos publicos, o que sera feito a seguir.

%6 “Em associagdo a essa regra e com vista a proporcionar maior viabilidade & sua imposi¢io em casos
concretos, também constitui ponto pacifico na doutrina a Kompetenz-Kompetenz, que ¢ a competéncia do
proprio arbitro para em primeiro lugar decidir sobre a concreta existéncia da jurisdi¢@o arbitral, sempre
que a arbitragem ja esteja instaurada” (DINAMARCO, Candido Rangel. 4 arbitragem na teoria geral do
processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 94).

27 FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Berthold. International Commercial
Arbitration cit., p. 401.

268 «3 O tribunal de um Estado signatario, quando de posse de agdo sobre matéria com relagdo a qual as

partes tenham estabelecido acordo nos termos do presente artigo, a pedido de uma delas, encaminhara as
partes a arbitragem, a menos que constate que tal acordo é nulo e sem efeitos, inoperante ou inexequivel”.

269 «Considerando que na arbitragem, por defini¢do, o acordo das partes é o que determina a solu¢io do
litigio por essa via, sempre sera possivel aos litigantes acordarem em submeter a contenda as cortes
estatais. Seria como uma renuncia, ainda que implicita, a clausula arbitral” (FOUCHARD, Philippe;
GAILLARD, Emmanuel;, GOLDMAN, Berthold. International Commercial Arbitration cit., p. 405).
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3.1.3.2 A primeira fase: o cumprimento das diretrizes dos financiadores
internacionais

Em um primeiro momento, a cldusula arbitral, assim como as clausulas dos
demais métodos de solucao de disputas, que compunham capitulo proprio do contrato,
foram inseridas em avencas de infraestrutura por uma exigéncia de organismos
financiadores multilaterais. Essa etapa pode ser identificada a partir do julgamento pela
constitucionalidade da lei de arbitragem até os primeiros anos do século XXI (2001 a 2008,

aproximadamente).?”

Em tais casos, parte dos custos de obras contratadas ou projetos estruturados foi
custeada com recursos do Banco Internacional para Reconstrugdo e Desenvolvimento —
BIRD, do Banco Interamericano de Desenvolvimento — BID e de outras agéncias de

fomento. Trata-se de fendmeno de escala nacional.

Nesse contexto, por exemplo, o Banco Mundial recomendava a adogao da
arbitragem comercial internacional em contratos de aquisicao de bens e obras que contam
com seu financiamento, de acordo com o item 2.43 das Diretrizes para Aquisi¢des
Financiadas por Empréstimos do BIRD e Créditos da AID (versao de maio de 2004,

revisada em 1° de outubro de 2006).””"

Conforme esclarecido pela Entrevistada E da pesquisa empirica do presente
trabalho, a exigéncia de cldusula compromisséria ¢ pratica consolidada pelo Banco
Mundial, em projetos por todo o Brasil, em periodo anterior ao advento da Lei federal n.

13.129/2015:

No caso do Governo do Estado da Bahia, como ja era um cliente
consolidado nosso, ja havia ocorrido essa discussdo sobre a utilizagdo da
clausula arbitral em outros projetos. Para eles ndo era nenhuma novidade.

770" A constitucionalidade da lei de arbitragem foi abordada no item 2.1.1 supra.

21 «As condigdes do contrato deverdo conter dispositivos sobre a legislacdo aplicavel e o foro para solucdo
de controvérsias. A arbitragem comercial internacional apresenta vantagens praticas em relagdo a outros
métodos de solugao de disputas. Por esse motivo, o Banco recomenda aos Mutuarios o uso desse tipo de
arbitragem nos contratos de aquisicdo de bens e obras. O Banco ndo podera ser instituido como arbitro ou
ser solicitado a designa-lo. No caso de contratos de obras, de fornecimento e instalagdo, bem como do
tipo empreitada integral, a clausula relativa a solugdo de controvérsias também devera estabelecer
mecanismos tais como conselhos de exame de controvérsias ou arbitros, cuja atuagdo visa possibilitar
uma solucao mais rapida”.
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Inclusive, tinhamos consultores juridicos locais que colaboravam com
essa parte. Em Curitiba foi semelhante. Quando se trata de uma
contratag¢do nossa do IFC, mesmo antes da alteragdo da lei de arbitragem,
era uma recomendagdo, como requisito para a assinatura do contrato, a
existéncia da clausula arbitral. Para a contrata¢do do IFC, a previsao da
clausula arbitral era uma espécie de deal-breaker.

Esse momento historico significou um desafio em relagdo ao uso da arbitragem
em contratos com a Administracdo Publica, tendo em vista que a redagao do capitulo de
solucdao de disputas, em geral, decorria de uma minuta padrdao da entidade financiadora
internacional, redigida em inglés e traduzida para o idioma nacional de forma descuidada,

0 que gerava o risco de problemas interpretativos para sua utilizagdo.>’

Além disso, a justificativa para o uso de métodos diferenciados de solugdes de
disputas, em geral, ndo decorria de sua adequagcdo ao caso concreto, mas sim da
possibilidade de adogdo de padrdes (guidelines) dos organismos financiadores multilaterais
nos contratos viabilizados pelo financiamento, nos termos do § 5° do art. 42 da Lei federal

n. 8.666/1993.2"

Eugénia Marolla exemplifica alguns contratos celebrados pelo Estado de Sao

.. 274
Paulo de acordo com essas diretrizes:*’

22 Como exemplo, pode ser mencionado o Contrato n. STM 008/2008, celebrado pelo Estado de Sdo Paulo
para fornecimento e instalacdo de sistemas de sinalizacdo de via, controle de trafego, telecomunicagdes e
suprimento de energia elétrica para as linhas “a” e “f” da Companhia Paulista de Trens Metropolitanos
(CPTM), cuja entidade responsavel pela nomeacgdo de arbitros sequer existe. Na tematica da redagdo
equivocada de clausulas arbitrais, ha o precedente do Superior Tribunal de Justica, que reconheceu a
competéncia do Poder Judiciario de primeira instancia para dirimir conflito de competéncia positivo entre
duas camaras arbitrais, diante da redagdo defeituosa da clausula. Sobre tal precedente, cf. LOPES,
Christian Sahb Batista. Jurisprudéncia estatal nacional comentada. Clausula patologica. Duvida sobre
instituicdo arbitral escolhida. Potencial conflito positivo de competéncia. Superior Tribunal de Justiga.
Conflito de Competéncia n. 113.260-SP. Revista Brasileira de Arbitragem, Sdo Paulo: Kluwer, n. 31, p.

92-107, 2011.

“§ 5° Para a realizacdo de obras, prestacdo de servigos ou aquisi¢do de bens com recursos provenientes de
financiamento ou doag¢do oriundos de agéncia oficial de cooperagdo estrangeira ou organismo financeiro
multilateral de que o Brasil seja parte, poderdo ser admitidas, na respectiva licitagdo, as condigdes
decorrentes de acordos, protocolos, convengdes ou tratados internacionais aprovados pelo Congresso
Nacional, bem como as normas e procedimentos daquelas entidades, inclusive quanto ao critério de
selecdo da proposta mais vantajosa para a administragdo, o qual podera contemplar, além do prego, outros
fatores de avaliagdo, desde que por elas exigidos para a obten¢ao do financiamento ou da doagdo, e que
também nao conflitem com o principio do julgamento objetivo e sejam objeto de despacho motivado do
orgdo executor do contrato, despacho esse ratificado pela autoridade imediatamente superior”.

273

™ MAROLLA, Eugénia Cristina Cleto. Arbitragem e os contratos da Administragdo Piblica. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 83. Em tal periodo, também podem ser mencionados os contratos cujo
objeto era a execugdo, pelo regime de empreitada por pregos unitarios, das obras de Ampliacdo da Calha
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A arbitragem vem sendo efetivamente prevista e utilizada nos contratos
envolvendo financiamentos externos. Exemplo disso ¢ o contrato
celebrado pelo Metré de Sdo Paulo ¢ a empresa Alstom para a instalagdo
de CBTC (sigla em inglés para Controle de Trens Baseado em
Comunicagdo). O contrato celebrado com base na Lei 8.666/93 previu a
utilizagdo de arbitragem. Procedimento arbitral foi iniciado no ano de
2013 para tratar de divergéncias e prejuizos sofridos pelo Estado.
Também o contrato de Empreitada de Construgdo Completa n.
413121202 (contrato “turn-key”), celebrado em 01.10.2003 pela
Companhia do Metropolitano de Sao Paulo — Metr6 ¢ o Consorcio Via
Amarela (que retine as empreiteiras responsaveis pelas obras de
implantac¢do do Lote 2 da Linha 4 — Linha Amarela, do Metro, da Cidade
de Sdo Paulo), onde foi instaurada para dirimir controvérsias sobre a
existéncia de custos adicionais decorrentes da alteragdo da metodologia
construtiva do trecho da obra (...). Este contrato foi financiado pelo Banco
mundial.

De acordo com a compreensdo da autora, sob o ponto de vista dos requisitos
objetivos e subjetivos (direito patrimonial e capacidade de contratar), ndo existe qualquer
diferenca entre os contratos administrativos que dependem de financiamento internacional
e aqueles que ndo o utilizam. O que os distingue sdo as diretrizes de politica monetéria e
comércio exterior e algumas exigéncias legais, como autorizagdo do Chefe do Poder

Executivo.?”

3.1.3.3 A segunda fase: o uso indiscriminado da clausula arbitral

E possivel identificar um segundo momento de utilizagio da clausula de
arbitragem nos contratos publicos de infraestrutura. A partir de um momento de
recuperagdo econOmica, apds a mitigacdo dos efeitos da crise no mercado financeiro
ocorrida no segundo semestre de 2008, diversas nacdes retomaram programas de
investimentos. No Brasil, esse fenomeno foi refor¢cado pelo advento da Copa do Mundo de

2014 e pelos Jogos Olimpicos de 2016.

Referido periodo pode ser delimitado entre os anos de 2009 e 2015 (até a
promulgacao da Lei federal n. 13.129/2015, que alterou a Lei brasileira de arbitragem).

Nesse periodo, foram celebrados importantes contratos para constru¢cdo e operacao de

do Rio Tieté, Fase II, referentes ao Projeto de Despoluicdo da Bacia do Rio Tieté. Foram duas avengas
celebradas pelo Departamento de Aguas e Energia Elétrica do Estado de Sao Paulo, com apoio do Japan
Official Development Assistance (contratos n. 2002/22/00039.5 e 2002/22/00040.1).

25 MAROLLA, Eugénia Cristina Cleto. Arbitragem e os contratos da Administra¢do Publica cit., p. 84.
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estadios para a Copa do Mundo de 2014 e realizados relevantes projetos de Parceria
Publico-Privada (por exemplo, Concessdo Administrativa para construcdo e gestdo de
complexo penitenciario em Minas Gerais — 2009; Concessdao Administrativa do Porto
Maravilha no Rio de Janeiro — 2010; Concessdo Patrocinada da Linha 6 do Metro de Sao

Paulo — 2013, entre outros).

O que parece ter caracterizado a redagdo dos contratos em tal intervalo de
tempo, no que tange especificamente a clausula de solugao de disputas e de arbitragem, ¢ a
tentativa de dispor sobre tal tema, sem a necessaria expertise. Nessa etapa, a clausula
compromissoria ja ndo era mais uma obrigacdo imposta pelas entidades multilaterais de

financiamento, mas uma opg¢ao legitimamente exercida pela Administragao Publica.

Assim, alguns contratos supramencionados apresentaram  cliusulas

compromissorias patologicas ou com redagdo imperfeita.?’®

Dentro dessa tematica, foi firmado em 2011 o contrato de concessdao
administrativa para construcdo e opera¢do do estddio Arena das Dunas, em Natal, Rio
Grande do Norte. Trata-se de avenga celebrada pelo prazo de 20 anos, no valor de R$
400.000,00 (quatrocentos milhdes de reais). Mencionado empreendimento trouxe um
capitulo de solu¢do de disputas contratuais, com previsdo do uso da arbitragem. Na

reda¢do contratual, chama a aten¢do do leitor a seguinte cldusula:

50.1.4. A resolucdo por meio de arbitragem de eventuais conflitos que
possam surgir entre as PARTES em matéria de aplicacdo, interpretagdo
ou integracio das regras por que se rege a CONCESSAO
ADMINISTRATIVA ndo excluira a apreciacdo destes conflitos pelo
Poder Judiciario, nos termos do Inciso XXXV, do artigo 5° da
Constituigao Federal.

27 Conforme destaca José Carlos Fernandez Rozas: “A clausula patologica pode surgir diante de uma
variedade de circunstancias, tais como a designacdo do procedimento de arbitragem revogado; a falta de
vontade clara e definitiva de submeter o litigio a arbitragem; a rentincia de prote¢do judicial em relag@o a
juizes e cortes; designagdo defeituosa da instituicdo responsavel pela administragdo da arbitragem, a
concordancia de submissao a arbitragem como método de resolucdo de eventuais litigios decorrentes do
contrato, com a escolha do foro judicial; bem como a previsao de procedimento de arbitragem impossivel
ou dificil de aplicar, tais como prazos excessivamente curtos para prolagdo da sentenca, ou
estabelecimento de um procedimento para a nomeagdo de arbitros excessivamente complicado” (ROZAS,
José Carlos Fernandez. El convenio arbitral: entre la estabilidad y el desatino. Estudios de arbitraje: libro
homenaje al profesor Patricio Aylwin Azocar. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2006. p. 697-725).
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Como pode ser notado, o contrato previu o uso da arbitragem, mas, a0 mesmo
tempo, manteve o direito de acesso ao Poder Judiciario para solugdo de qualquer conflito.
Ao que parece, caso a parte se sinta insatisfeita com a decisdo arbitral, sempre podera
recorrer ao Judiciario. Na compreensdo defendida no presente trabalho, o uso da
arbitragem se presta como método diferenciado de solucdo de disputas, de carater
definitivo, com exclusdo da possibilidade de apreciacdo pelo Poder Judiciario estatal, em
relagdo aos conflitos que envolvam direitos patrimoniais disponiveis previstos na avenca.

Diante disso, nao se pode concordar com a redagdo do instrumento supramencionado.

Por sua vez, o contrato de Concessdo Administrativa para reconstrugcdo e
operacao da Arena Fonte Nova, em Salvador, foi celebrado em 2009, para vigorar por um
periodo de 35 anos. A avenga traz um capitulo de solu¢ao de disputas contratuais, com
previsdo de peritagem técnica e arbitragem. No que concerne a arbitragem, foi previsto o
procedimento regido pelo Regulamento da Camara de Comércio Internacional, com sede
em Salvador. Nesse caso, pode ser destacada a seguinte patologia na redacdo do

instrumento:

iii) o Tribunal Arbitral sera constituido por 3 (trés) arbitros, cabendo a
cada uma das Partes a escolha de um arbitro titular e respectivo suplente,
de acordo com os prazos previstos no Regulamento. Os arbitros indicados
pelas partes deverdo escolher em conjunto o nome do terceiro arbitro, a
quem cabera a presidéncia do Tribunal Arbitral. Se qualquer das partes
deixar de indicar arbitro e/ou suplente, ao Presidente da Céamara de
Comércio Internacional cabera fazer essa nomeagdo. Da mesma forma,
caso os arbitros indicados ndo cheguem a um consenso quanto a
indicagdo do terceiro arbitro, caberd ao Presidente da Camara fazé-lo.

(gn.)

A presenca de arbitros suplentes ndo ¢ prevista no regulamento da Camara de
Comércio Internacional.””” Nio parece claro qual a fungdo de tais agentes (se seriam
substitutos dos titulares, em caso de impossibilidade temporaria de pratica de ato
processual; ou se assumiriam a composi¢ao do tribunal, em caso de impugnagao do arbitro
titular). Em uma percepg¢ao preliminar, quer parecer que a Administragdo Publica transpos

para o contrato a praxe de dispor sobre a composi¢do de colegiados administrativos com

211 Os arts. 13 a 15, que dispdem sobre a formagdo do Tribunal Arbitral, nada mencionam a respeito.
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membros titulares e suplentes. No caso de tribunais arbitrais, trata-se de algo pouco

claro.””

No contexto das infraestruturas urbanisticas, o contrato celebrado em 2010 pela
Companhia de Desenvolvimento Urbano da Area do Porto do Rio de Janeiro, para
prestacdo de servigos, em regime de PPP, visando a revitalizagcdo, manutencdo e operagao
da Area de Especial Interesse Urbanistico Portuaria, precedida da execucio de obras
publicas (Porto Maravilha), contém previsdo de resolugdo de disputas por peritagem
técnica e arbitragem. No caso do instrumento adjudicatdrio, foram previstos os seguintes

termos:

Instituicdo da Arbitragem. Qualquer disputa ou controvérsia relativa a
interpretagdo ou execugdo do Contrato, ou de qualquer forma oriunda ou
associada a ele, ¢ que ndo seja dirimida amigavelmente na forma da
Cléusula 41 acima ou cuja resolugcdo por Peritagem ndo seja acatada
voluntariamente por uma das Partes, devera ser resolvida de forma
definitiva por meio de processo arbitral (“Arbitragem™), que tera inicio
mediante comunicacdo remetida por uma Parte a outra, requerendo a
instalacdo de tribunal arbitral composto por trés arbitros (“Tribunal
Arbitral”) e indicando detalhadamente a matéria em torno da qual gira a
controvérsia, utilizando como parametro as regras arbitrais estabelecidas
no Regulamento da Corte de Arbitragem da Cémara de Comércio
Internacional (“Regulamento Arbitral”’) e em consonadncia com o0s
seguintes preceitos.

A clausula supramencionada menciona que o regulamento da Camara de
Comércio Internacional serd utilizado como “parametro” das regras arbitrais do
procedimento, sem especificar o que isso significa. Nesse caso, cabera a interpretagao de
que se trata de arbitragem conduzida pela CCI, nos termos de seu regulamento, por se

tratar da leitura mais razoavel ao caso. As patologias em torno de clausulas que preveem o

28 A mesma previsdo pode ser encontrada no contrato para reforma e operagdo do estadio do Mineirdo, em
Belo Horizonte, celebrado em 2010, a um custo de R$ 771.739.248,13; pelo prazo de 27 anos. Conforme
previsto na avenca: “39.7. O Tribunal Arbitral serd composto por 3 (trés) membros titulares ¢ 3 (trés)
suplentes, cabendo a cada parte indicar um titular e um suplente. O terceiro arbitro e seu suplente serdo
escolhidos de comum acordo pelos dois titulares indicados pelas partes, devendo ter experiéncia minima
de 10 (dez) anos e registro profissional no Brasil na especialidade objeto de controvérsia. A presidéncia
do Tribunal Arbitral cabera ao terceiro arbitro”. Entre as instituigdes nacionais, a Camara de Comércio
Brasil-Canada prevé a indicagdo de arbitros suplentes de forma facultativa, no item 4.4 do artigo 4° de seu
Regulamento.
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uso da CCI sdo frequentes ao redor do mundo e ja foram abordadas na obra de Philippe

Fouchard, Emmanuel Gaillard e Berthold Goldman.””

3.1.3.4 A terceira fase: o aprimoramento da clausula arbitral

O terceiro periodo pode ser identificado pelo amadurecimento no uso das
clausulas de solugdes de disputas contratuais, em especial a clausula compromissoria, bem
como por um estudo mais aprofundado das formas de implementagdo da arbitragem com

participagdo da Administragdo Publica.

Na compreensao defendida no presente estudo, essa etapa se inaugura em 2015,
a partir da promulgacao i) da Lei federal n. 13.129/2015, que reformou a Lei de
Arbitragem brasileira e previu expressamente a possibilidade de a Administragcdo Publica
se submeter a arbitragem; ii) da Lei federal n. 13.140/2015, marco regulatério da
mediacao; ii1) do Decreto federal n. 8.465/2015 (que dispde sobre arbitragem no Setor
Portuario); e iv) da Lei federal n. 13.448/2017 (que estabelece diretrizes gerais para
prorrogacao e relicitacdo dos contratos de parceria nos setores aeroportudrio, rodovidrio e
ferroviario).?*

Como ja mencionado ao longo deste trabalho, a Lei federal n. 13.129/2015
previu que a arbitragem com participagdo da Administracdo Publica sera realizada em
respeito ao principio da publicidade e com vedacdo ao uso da equidade. Trata-se de
elemento que ja estava previsto em muitos contratos celebrados por entes publicos. Em
refor¢o, o uso da publicidade, ja abordado no Capitulo 2 da presente obra (item 2.3.2), se
tornou matéria recomendada por enunciado da 1* Jornada de Prevencao e Solucao

Extrajudicial de Litigios, organizada pelo Conselho da Justica Federal, o qual propos a

7 “Na arbitragem internacional, ¢ um erro relativamente comum se referir a Cimara de Comércio
Internacional ‘de Génova’, ‘de Zurique’ ou ‘de Viena’, ao passo que a sede da ICC esta localizada em
Paris. (...). Da mesma forma, no Caso ICC n. 5103, foi decidido que a referéncia a uma camara ndo
existente, denominada ‘Secdo Internacional da Camara de Comércio de Paris’ deveria ser interpretada
como uma referéncia valida a ICC de Paris” (FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel;
GOLDMAN, Berthold. International Commercial Arbitration cit., p. 264).

20 Como ja mencionado no Capitulo 2 (item 2.1.1), a Lei n. 13.129/2015 ndo inovou ao prever a
possibilidade de a Administragdo Publica se sujeitar a arbitragem, mas apenas positivou essa
possibilidade, fortalecendo a seguranca juridica dos gestores publicos e agentes privados em torno da
questao.
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utilizacdo da Lei de Acesso a Informagdo como pardmetro de disponibilizagdo de

informagdes.*®!

Outro item que se consolidou com o amadurecimento das clausulas arbitrais em
contratos publicos foi o uso de arbitragem institucional. Hoje, o Decreto federal n.
8.465/2015 (que dispde sobre arbitragem no Setor Portudrio) afirma que devera ser dada
preferéncia para a arbitragem institucional, de modo que a escolha pelo procedimento ad

hoc devera ser tratada como excecao, devidamente justificada (§ 1° do art. 4°).

Sobre a tematica da arbitrabilidade objetiva, foi conferido tratamento proprio
pela Lei n. 13.448/2017, a qual apresentou um elenco das matérias consideradas direitos
patrimoniais disponiveis (questdes relacionadas a recomposi¢do do equilibrio econdmico-
financeiro dos contratos; calculo de indenizagOes decorrentes de extingdo ou de
transferéncia do contrato de concessao e o inadimplemento de obrigacdes contratuais por
qualquer das partes).”® Ao que parece, o rol apresentado tende a abarcar qualquer tema da
gestdo contratual que possa ser objeto de litigio, dado o uso de expressdes de amplo
conteudo semantico. Todavia, considerando o objetivo de facilitar o manejo da arbitragem,
acredita-se que se trata de rol meramente exemplificativo, dado que qualquer questao
relacionada a direitos patrimoniais disponiveis podera ser solucionada por julgadores

privados.

Um ponto ainda controvertido ¢ a forma de escolha das cdmaras arbitrais. Nesse

tema, a Lei federal n. 13.448/2017 inovou, ao prever que Ato do Poder Executivo

81«4 Na arbitragem, cabe 3 Administragio Publica promover a publicidade prevista no art. 2°, § 3°, da Lei n.
9.307/1996, observado o disposto na Lei n. 12.527/2011, podendo ser mitigada nos casos de sigilo
previstos em lei, a juizo do arbitro” (/¢ Jornada de Prevenc¢do e Solugdo Extrajudicial de Litigios,
realizada entre os dias 22 e 23 de agosto de 2016 pelo Conselho da Justica Federal. Disponivel em:
<http://www.cjf jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-
1/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/prevencao-e-solucao-extrajudicial-
de-litigios/? authenticator=60c7{30ef0d8002d17dbe298563b61a2849c6669>. Acesso em: 16 jun. 2017).

Novamente, destaca-se o trabalho exercido no bojo do Conselho da Justica Federal, ao editar enunciado
sobre o tema: “13 Podem ser objeto de arbitragem relacionada a Administragdo Publica, dentre outros,
litigios relativos: I — ao inadimplemento de obrigagdes contratuais por qualquer das partes; II — a
recomposi¢ao do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos, clausulas financeiras e economicas” (/¢
Jornada de Prevengdo e Solu¢do Extrajudicial de Litigios, realizada entre os dias 22 e 23 de agosto de
2016 pelo Conselho da Justica Federal cit.).
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regulamentard o credenciamento de camaras arbitrais para as finalidades sujeitas a sua
3

disciplina juridica.”®

Na pratica das contratagdes publicas, o credenciamento ¢ um instrumento prévio
a inexigibilidade de licitagdo, quando o objeto ou servigco a ser fornecido ¢ prestado de
forma indistinta por todas as empresas, com uniformidade de pregos. Trata-se de ato
convocatorio que devera estabelecer os critérios objetivos de qualificagdo, como se
licitagao fosse, ndo se podendo credenciar os interessados por uma avaliagdo meramente

subjetiva da autoridade administrativa.

No credenciamento ndo héa apresentacdo de propostas, pois o valor a ser pago ja
foi fixado pela Administragdo, ou seja, ndo ha competicdo entre os credenciados, os quais

poderdo ser escolhidos mediante sorteio ou revezamento.

Como pode ser notado, o credenciamento usualmente utilizado pelas
contratacdes publicas ndo encontra aderéncia com as atividades exercidas pelas camaras
arbitrais. Isso porque ndo se pode afirmar que todos os players nessa atividade sejam
idénticos e igualmente capazes de atender as partes em litigio, o que permitiria a
padronizacgdo de precos e a escolha indistinta pela Administracdo Publica. Usualmente, o
credenciamento ¢ manejado para servigos basicos, contratados com muita frequéncia, com
grande quantidade de prestadores igualmente capacitados no mercado. Seu manejo ¢
comum para escolha de restaurantes para alimentacdo de funciondrios publicos ou

contratagdo de contadores, para conferéncia de calculos em ac¢des judiciais.

Caso o Governo Federal opte por manejar o credenciamento da forma descrita
acima, havera o risco de selecdo adversa, pois apenas as camaras arbitrais pequenas e
pouco experientes poderiam aceitar se submeter aos critérios de qualificacdo e precos
predeterminados pela Administracio Publica.”®* A expectativa dos estudiosos do tema ¢ de

que o credenciamento seja regulamentado de outra forma, como uma espécie de

3 Ja existem estudos que defendem a possibilidade do uso do credenciamento para sele¢do de cimaras
arbitrais. Nesse sentido, cf. ALVES, Marcus Vinicius Armani. 4 Fazenda Publica na arbitragem.
Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Orientador: Professor Dr.
Marcelo José Magalhdes Bonicio. Sao Paulo, 2016, p. 184.

% AKERLOF, George A. The market for ‘lemons’: quality uncertainty and the market mechanism.
Quarterly Journal of Economics (The MIT Press), vol. 84, n. 3, p. 488-500, 1970.
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cadastramento sujeito a determinados requisitos de qualificagdo, mas com critérios

definidos para escolha das institui¢des arbitrais e sujeicdo aos precos de mercado.

Como mencionado, a op¢ao pelo credenciamento pressupde a escolha da camara
arbitral por inexigibilidade de licitacdo, o que ndo parece ser o caminho apropriado. A
competicdo por preco e qualidade entre as entidades que gerenciam procedimentos
privados de solugdo de disputas ¢ cabivel, em tese. Contudo, sua inconveniéncia ¢
evidente. Nao se poderia imaginar a instauracao de um procedimento licitatorio, com todas
as fases e potenciais recursos, no bojo de um litigio contratual. Para casos dessa natureza,
existem as hipdteses de dispensa de licitagdo, arroladas nos incisos do art. 24 da Lei n.
8.666/1993 2% Assim, o Governo Federal teria caminhado melhor se acrescentasse mais
uma hipotese de dispensa de licitagdo na Lei de Licitagdes e Contratos, para escolhas de

cAmaras arbitrais pela Administracdo Publica.”®

Feita a exposi¢do sobre os instrumentos legislativos mais recentes que afetam
diretamente a redagdo da clausula de solug¢do de disputas, em especial a clausula arbitral,
cabe trazer a previsdo contida nos recentes contratos de Parceria Publico-Privada
celebrados pelo Estado de Sao Paulo, por ocasido de uma clausula padrao ofertada por sua
Procuradoria-Geral. Trata-se de exemplo de postura institucional de um ente federativo, a
partir da iniciativa de seu 6rgdo de advocacia publica, no intuito de fomentar o uso de

métodos adequados de solugdo de disputas em contratos publicos.

Seguindo as tendéncias recentes, o Estado de Sao Paulo fez a opgao pela
arbitragem institucional. A partir dessa premissa, duas questdes precisaram ser verificadas:
1) Qual camara arbitral seria indicada para o conflito e ii) Quem faria essa indica¢do. Nas

arbitragens institucionais decorrentes das PPP paulistas, a ideia era ter um critério para

% Sobre a distingdo entre dispensa e inexigibilidade de licitagdo: “A diferenga bésica entre as duas hipoteses
esta no fato de que, na dispensa, ha possibilidade de competi¢cdo que justifique a licitagdo; de modo que a
lei faculta a dispensa, que fica inserida na competéncia discricionaria da Administragdo. Nos casos de
inexigibilidade, ndo ha possibilidade de competi¢do, porque s6 existe um objeto ou uma pessoa que
atenda as necessidades da Administragdo; a licitagdo ¢é, portanto, inviavel” (DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Direito administrativo. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 320-321).

Cabe destacar também o posicionamento de juristas que defendem a utilizagdo da Lei Federal n.
13.019/2014, para vinculagdo da Administracdo Publica e da Camara Arbitral por meio de parceria
voluntaria. Cf. OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWARSTMANN, Guilherme Baptista. Arbitragem
publico-privada no Brasil: a especialidade do litigio administrativo e as especificidades do procedimento
arbitral. Revista de Arbitragem e Mediagdo, vol. 44, p. 150-171, jan.-mar. 2015.
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selecdo das camaras, que possibilitasse a designacdo de instituicdes adequadas para os

- i 28
conflitos publicos.**’

Diante das vicissitudes encontradas para uma indicagdo aprioristica de uma
camara arbitral para todas as minutas contratuais dos projetos de PPP paulistas (com o
risco de que os orgdos de controle enxergassem algum tipo de direcionamento) e pelo
desafio em escolher uma institui¢do que julgard um litigio que poderd ocorrer somente
ap6s 30 anos de execucao contratual, optou-se por ndo indicar a camara arbitral de inicio,
diferindo-se a escolha para o0 momento em que o litigio surgisse, com base em alguns
critérios indicados na minuta contratual, como a adapta¢do do regulamento as arbitragens
com a Administragdo Publica (permitindo-se, por exemplo, a publicidade do
procedimento) e a presenca de uma lista de arbitros que contemplasse especialistas no
litigio especifico. Caso a Administragao Publica ndo fizesse a escolha da camara no prazo

estipulado, o contratado poderia fazé-lo.

Um importante desafio a ser enfrentado pela Administragdo Publica, no caso de
auséncia de indicacdo da camara de arbitragem na minuta contratual, ¢ a forma de
contratagdo da camara. Como dito acima, as atividades desempenhadas por tais entidades
seriam, em tese, sujeitas ao regulamento da Lei federal n. 8.666/1993, por se enquadrarem

. . . . 288
no conceito de servigo de tal diploma normativo.

Todavia, seria inviavel instaurar um
procedimento licitatério no contexto de um litigio contratual, com publicagdo de edital,
julgamento de propostas, impugnagdes, entre outros atos. A esperan¢a dos elaboradores da
cldusula-padrao era de que o mercado de camaras arbitrais pudesse se aprimorar a ponto de
viabilizar a escolha por inexigibilidade de licitagdo, diante da especializacdo de tais

entidades. Contudo, essa expectativa nao foi atendida até o momento, razdo pela qual a

287 JUNQUEIRA, André Rodrigues; OLIVEIRA, Mariana Beatriz Tadeu de; SANTOS, Michele Manaia.
Clausula de solucdo de controvérsias em contratos de parceria publico-privada: estudo de casos e
proposta de redacdo. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Sdo Paulo, n. 77/78, p. 285-314, jan.-
dez. 2013.

O autor ja apresentou seu posicionamento em outra publicagdo: “De acordo com a lei federal de
licitagdes, servigo € ‘toda e qualquer atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para a
Administracdo, tais como: demoli¢do, conserto, instalagdo, montagem, operagdo, conservacdo, reparacao,
adaptacdo, manutencdo, transporte, locacdo de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-
profissionais’. Verifica-se que o conceito da lei ¢ bem abrangente, principalmente pelo uso da expressao
‘qualquer atividade destinada a obter determinada utilidade para a Administragdo’. Dessa maneira, o
oferecimento de espago para audiéncias, oitiva de testemunhas, gravacgdes e coffe break sdo atividades
que parecem se enquadrar em referido conceito legal” (MASTROBUONO, Cristina; JUNQUEIRA,
André Rodrigues. A escolha da Camara de Arbitragem pela Administracdo Publica. Revista de
Arbitragem e Mediagdo, ano 13, vol. 48, p. 122, jan.-mar. 2016).
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previsao legislativa de dispensa de licitagdo tem se mostrado necessaria, como mencionado

acima.

Em sentido diverso, foi compreendido que a atividade de arbitro ndo se sujeita
aos ditames da Lei federal de licitagdes e contratos, tendo em vista que tal profissional nao
¢ um prestador de servigos. Ele ndo trabalha em favor de uma das partes, com o intuito de
trazer qualquer vantagem a quem o indica. Seu oficio ¢ direcionado a boa prestagdo
jurisdicional, com atuagdo independente e autonoma. Como destacado em parecer
proferido pela Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo, o arbitro nao exerce apenas
uma avaliacdo, mas sim um julgamento, de natureza vinculante, que serd substitutivo da
vontade das partes e que ndo podera ser questionado, em seu mérito, perante o Poder

Judiciario.?®

A clausula de arbitragem sugerida pela Procuradoria-Geral do Estado de Sao
Paulo e utilizada em parte dos contratos de PPP celebrados entre 2013 e 2015 consolidou o
modelo pelo procedimento institucional, para uso em todas as hipdteses
(independentemente da existéncia de instituicdo financiadora que a imponha) com uma
interpretagdo ampliativa acerca dos direitos patrimoniais disponiveis. No que concerne a
indicacdo da camara arbitral no momento do litigio pelo Estado-contratante, diversas
criticas foram apresentadas em consultas publicas, audiéncias publicas e no meio

Avaai o 290 ~ 201
académico,”” o que tem fomentado a apresentacdo de propostas alternativas.

20 Parecer GPG n. 01/2015 da Procuradoria-Geral do Estado compreendeu que a atividade de indicagio
de arbitros, para comporem Tribunal Arbitral Ad Hoc, ndo se sujeita ao regramento da Lei Federal n.
8.666, de 21 de junho de 1993. Em sentido semelhante, cf. JUSTEN FILHO, Marcal. Administragao
Publica e arbitragem: o vinculo com a Camara de Arbitragem e os arbitros. Revista Brasileira de
Advocacia,n. 1, 2016.

20 ALVES, Marcus Vinicius Armani. 4 Fazenda Publica na arbitragem cit., p. 116.

1 As recentes concessdes rodoviarias da Agéncia Reguladora dos Transportes de Sdo Paulo — ARTESP
(Lote Rodovias do Centro-Oeste Paulista ¢ Rodovia dos Calgados) apresentaram minutas contratuais com
clausula compromissoria que indicava a Camara de Arbitragem e Media¢do da Camara de Comércio
Brasil-Canada. Disponivel em: <http://www.artesp.sp.gov.br/transparencia-novas-concessoes-
rodovias.html>. Acesso em: 16 jun. 2017.
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3.1.3.5 A compreensdo do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de
Contas da Unido

O olhar externo sobre a clausula de solu¢do de disputas dos contratos da
Administracdo Publica demonstra que os 6rgdos de controle ainda ndo firmaram um
entendimento consolidado em torno da controvérsia, o que pode comprometer a seguranga

juridica e dificultar a atuagdo do gestor publico.

Nesse quesito, pode ser destacada a divergéncia de entendimento entre o
Tribunal de Contas da Unido (TCU) e o Superior Tribunal de Justica (STJ) quanto a
validade da clausula de arbitragem nos contratos publicos. Cabe destacar que a
comparagdo entre essas duas cortes se justifica em razdo da relevancia do TCU como
6rgdo de controle dos contratos celebrados pela Unido e do STJ como instincia

jurisdicional de interpretacio da lei federal.***

A avaliagdo de editais e contratos realizada pelo Tribunal de Contas da Uniao,
tradicionalmente, explicitava um viés restritivo quanto ao manejo da arbitragem pelos
entes publicos, inclusive para as empresas estatais. Isso porque a compreensdo da Corte de
Contas federal era pela necessidade de autorizacao legislativa especifica para introducao da
cldusula compromissoria na minuta de contrato, posicionamento que encontrava respaldo

doutrinario minoritirio em momento anterior ao advento da Lei n. 13.129/2015.2%

Nesse ponto, pode ser mencionado o Acordao n. 286/1993, anterior a Lei de

Arbitragem, mas que serviu como referéncia para outros julgados, conforme apontam os

22 As cortes estaduais e municipais tiveram poucas oportunidades de se manifestarem sobre arbitragem, até
o presente momento, de modo que ainda ndo ¢ possivel mencionar qualquer “jurisprudéncia” ou
entendimento consolidado sobre o tema. Por ora, é possivel destacar o exame realizado pelo Tribunal de
Contas do Estado de Sao Paulo no bojo do acordo celebrado nos autos do procedimento arbitral ICC n.
19.241/CA, que extinguiu o litigio no contrato celebrado entre o Estado de Sdo Paulo e empresa privada
para modernizagdo do sistema de sinalizagdo em linhas metroviarias. Em tal oportunidade, a area técnica
do TCE/SP compreendeu pela inviabilidade de utilizagdo da arbitragem no caso concreto, por envolver
direitos indisponiveis, e suposta descaracterizagdo do instrumento contratual, em razdo do acordo
celebrado em sede arbitral (TC n. 030613-026-08 — procedimento ainda pendente de apreciacdo definitiva
pela Corte de Contas estadual).

2% BARROSO, Luis Roberto. Sociedade de economia mista prestadora de servigo publico. Clausula arbitral

inserida em contrato administrativo sem prévia autorizagdo legal. Invalidade. In: BARROSO, Luis
Roberto. Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. t. III, p. 615-616. Em sentido
semelhante, enxergando a previsdo de foro contida no § 2° do art. 55 da Lei n. 8.666/1993 como um
obstaculo a utilizagdo de arbitragem, cf. MEDEIROS, Suzana Domingues. Arbitragem envolvendo o
Estado no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, n. 233, p. 71-101, jul.-set. 2003.
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estudos dedicados ao tema.*** Tratava-se de consulta formulada pelo Ministério de Minas e
Energia sobre a possibilidade de introducdo de clausula arbitral em contratos celebrados
entre Companhia Hidrelétrica do Sao Francisco e seus fornecedores de insumos. Em tal
oportunidade, a Corte de Contas compreendeu pela auséncia de arbitrabilidade subjetiva e
objetiva das entidades que integram a Administracdo Publica, com base no argumento da
legalidade estrita, dado que ndo havia a época expressa autorizagdo legal para o uso de tal
instituto por entes estatais. Essa compreensao foi corroborada nos Acordaos n. 584/2003 e

n. 537/2006.

Passados alguns anos, o Tribunal de Contas da Unido apresentou
posicionamento diferente. Nos autos da Tomada de Contas n. 006.588/209-8, o ministro
relator Benjamin Zymler apresentou seu entendimento sobre a possibilidade de adogao de
clausula arbitral em contratos celebrados por sociedade de economia mista, desde que essa

op¢io seja devidamente justificada, de modo a seguir comprovada pratica de mercado.””

Ao que parece, tal julgado (o qual ainda ndo pode ser considerado jurisprudéncia
da Corte) compreende ser necessaria uma justificativa técnica para adoc¢ao de cléusula
arbitral nas minutas contratuais, a qual deve estar presente no processo que antecede a
publicacdo do aviso de licitacdo, devidamente comprovada, inclusive através da emissao
de parecer juridico. Essa demonstracdo deve explicitar, em concreto, os ganhos esperados

por essa modalidade de solugdo de conflitos.

Em outra oportunidade, o TCU compreendeu pela possibilidade de utilizagao de
cldusula compromisséria nos contratos de concessdo aeroportuaria em Guarulhos,
Campinas e Brasilia, desde que os conflitos versem sobre questdes de cunho patrimonial,

como permitido pela lei.**®

Em paralelo, no contexto do Superior Tribunal de Justica ainda nao se pode
concluir pela existéncia de uma jurisprudéncia acerca da utilizacdo de clausulas com

métodos diferenciados de solugdo de disputas em contratos com a Administragdo Publica.

¥ ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem tributdria no Brasil cit., p. 176 ¢ MAROLLA, Eugénia
Cristina Cleto. Arbitragem e os contratos da Administragdo Publica cit., p. 70.

25 TC n. 006.588/2009-8. Data da sessdo: 14.08.2013.
2% TC n. 032.786/2011-5. Data da sessdo: 09.02.2012.
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Em geral, os precedentes do STJ compreendem pela possibilidade de submissao
de litigios com entidades da Administragdo Publica a arbitragem, mas os julgados
encontrados versam sobre empresas estatais. O acordao proferido no Recurso Especial n.
612.439/RS (DOU 14.09.2006 — caso “AES Uruguaiana”), de relatoria do entdo Ministro
Luiz Fux, ¢ uma das decisdes mais importantes sobre arbitragem no STJ. Em seu voto, o
ministro relator entendeu que a indisponibilidade do interesse publico ndo implica na

indisponibilidade do patrimonio publico.
Ao comentar referida decisdo, Marcelo Escobar pontua:**’

Das razdes de decidir, extraimos que o STJ se posicionou quanto: (i) ao
carater hibrido da arbitragem — contratual e jurisdicional; (ii)
reconhecimento da forga cogente da clausula arbitral; e (iii) possibilidade
de uma sociedade de economia mista celebrar contrato de compra e venda
com clausula compromissoria, por ndo envolver interesse publico
primario, portanto disponiveis.

Em sentido semelhante, o Recurso Especial n. 606.345/RS (julgamento
conjuntamente com o precedente supramencionado) versava sobre a validade de clausula
compromissoria contida em contrato de comercializagdo de poténcia de energia elétrica,
celebrado entre uma empresa estatal ¢ uma companhia privada geradora de energia. Esse
liame obrigacional havia sido viabilizado por financiamento internacional, de modo que o
organismo multilateral havia exigido a introdugdo de cldusula compromissoria na avenga.
Surgido o litigio, houve resisténcia da estatal em aderir ao sistema privado de solucao de

contendas, o que foi considerado ilegitimo pelo STJ.

Os julgados mencionados acima, tanto pelo Tribunal de Contas da Unido quanto
pelo Superior Tribunal de Justiga, sdo representativos do “estado da arte” do tema em tais
cortes. Nao se pode falar na existéncia de uma jurisprudéncia sedimentada sobre a
utilizacdo da cldusula arbitral em contratos publicos, dado que poucos casos foram
examinados, sendo a maioria deles sobre sociedades de economia mista. De uma maneira
geral, quer parecer que o TCU e o STJ caminham para reconhecer a viabilidade da
arbitragem para o Poder Publico, o que deve se intensificar pelo incremento de leis que

autorizam a solucao de controvérsias administrativas por essa via.

297 ESCOBAR, Marcelo Ricardo. Arbitragem tributaria no Brasil cit., p. 183.
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3.2 Anailise da eficiéncia da clausula arbitral nas contratacdes publicas

O estudo realizado at¢ o momento se preocupou em verificar o contexto
institucional dos empreendimentos publicos na area de infraestruturas (Capitulo 1), o
histérico da arbitragem com participacdo da Administragdo Publica (Capitulo 2) e a
retrospectiva das clausulas de solug¢des de disputas utilizadas em contratos celebrados pelo
Estado (Capitulo 3, primeira parte). A partir desse item, o objeto de investigacdo serd a
eficiéncia do uso da cldusula compromissoria, no capitulo de solucdo de disputas, nas

avengas celebradas pela Administracao Publica.

Como um conceito geral para o presente trabalho, considera-se eficiéncia “a

propriedade que a sociedade tem de obter o maximo possivel a partir de seus recursos

298

escassos” (conceito do economista da Universidade de Harvard Gregory Mankiw)“"" ou, de

forma mais especifica, pode ser encontrada eficiéncia econdmica quando “nao ¢ possivel
aumentar a produgio de um bem sem reduzir a de outro”.””” Em uma sociedade capitalista,
naturalmente caracterizada pela existéncia de necessidades infinitas e recursos escassos, a
ideia de eficiéncia estd presente nas relagcdes comerciais como forma de alocar custos de
forma racional e evitar desperdicios. O conflito entre pretensdes humanas e as limitagdes

para atendé-las é resumido por Fabio Nusdeo:**

Ao oposto do que ocorre com as necessidades humanas, os recursos com
que conta a humanidade para satisfazé-las apresentam-se finitos e
severamente limitados. Tal limitag¢do ¢ insuperavel, malgrado os sucessos
da tecnologia em empurrar sempre adiante o ponto de ruptura, quando o
exaurimento dos bens disponiveis a espécie humana levaria, sendo ao
colapso, pelo menos a progressiva estagnagdo de todo o processo
econdmico, o qual, em ultima analise, consiste na administracdo dos
recursos escassos a disposicdo dos habitantes deste planeta. Sim, porque

0S recursos sao sempre €scassos, €m maior ou menor grau, nao importa.

Nas relacdes econdmicas publicas a situagcdo ndo ¢ diferente. As necessidades

estatais, em especial no objetivo de atender aos anseios dos cidaddos, precisam se

* MANKIW, Gregory N. Introducdo @ economia. Tradugio da 6* edigdo norte-americana por Allan
Hastings e Elisete Paes ¢ Lima. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2016. Cabe destacar que existe uma
abordagem de eficiéncia mais especifica para a Analise Econdmica do Direito, que serd explanada no
Capitulo 4 (item 4.5).

2% SOUSA, Jodo Ramos de. Anélise econdmica do direito — parte I. Sub Judice (Revista Trimestral),
Coimbra: Almedina, n. 33, p. 181, 2005.

3% NUSDEO, Fabio. Curso de economia. 5. ed. Sio Paulo: RT, 2008. p. 25.
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compatibilizar com a insuficiéncia de recursos. Ao contratar, o Estado deve se valer de
instrumentos que possibilitem a execucdo das atividades a precos compativeis com seu

or¢amento, por parceiros que prestem um servigo com a melhor qualidade possivel.*”!

A partir desse desafio, pretende-se compreender em que medida o uso da
arbitragem pode contribuir com a eficiéncia contratual e como tal instituto pode induzir
contratacdes mais vantajosas e fomentar comportamentos cooperativos das partes

contratuais.

Para realizacao dessa tarefa, se faz necessario o manejo de alguma base tedrica,
que permita a comparacdo entre o instituto da arbitragem e o mecanismo tradicional de
solu¢do de disputas, no contexto da relacdo contratual. No desenvolvimento desse trabalho,

a aproximagao entre o Direito e a Economia pode ser frutifera.

3.2.1 Formas de aproximagdo entre o Direito e a Economia

Conforme apontam Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau, a ideia de recorrer a
conceitos econdmicos para compreender o direito ndo ¢ nova. Seu uso ja era comum em
trabalhos dos filosofos iluministas do século XVIII e estudiosos europeus do século XIX.
Entretanto, a partir de 1950, economistas norte-americanos passaram a utilizar ferramentas
da anélise econdmica fora do campo tradicional de sua ciéncia (como no espectro juridico)
de forma mais intensa e estruturada.’® O objetivo era verificar em que medida poderiam
ser compreendidos e sistematizados os reflexos de uma disciplina juridica sobre a

economia e os efeitos de uma politica econdmica sobre o ordenamento juridico.

Trata-se de método de estudo (ou corrente doutrinaria) denominado Analise

Econdémica do Direito (ou, em inglés, Law and Economics), que busca “utilizar a

' Conforme previsto na Lei n. 8.666/1993: “Art. 3° A licitagio destina-se a garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia, a sele¢do da proposta mais vantajosa para a administracdo e a
promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel e serd processada e julgada em estrita conformidade
com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos
que lhes sdo correlatos”.

392 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise economica do direito. 2. ed. Trad. Rachel Sztajn.
Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 8.
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Economia para compreender fendmenos que a maioria das pessoas diria ndo serem

fendmenos econdmicos”.>*

Na definicdo apresentada por Ivo Gico Jr.:**

A Analise Economica do Direito, portanto, ¢ o campo do conhecimento
humano que tem por objetivo empregar os variados ferramentais tedricos
e empiricos econdmicos e das ciéncias afins para expandir a compreensao
¢ o alcance do direito e aperfeigoar o desenvolvimento, a aplicacdo ¢ a
avaliagdo de normas juridicas, principalmente com relagdo as suas
consequéncias.

Referida metodologia se inaugurou nos Estados Unidos da América por
iniciativa de economistas (com destaque para o estudo publicado em 1960 por Ronald

Coase sobre o custo social).’*

Referido economista, ganhador do prémio Nobel em 1991,
demonstrou como a introducdo de custos de transagdo (posteriormente aprimorada pela
Nova Economia Institucional) na analise econdmica determina as formas organizacionais e
as instituicdes do ambiente social. Segundo seu teorema, em um mundo hipotético sem
custos de transacdo, os agentes negociardo os direitos, independentemente de sua

distribuicao inicial, de modo a chegar a sua alocacao eficiente.’*

Um dos primeiros juristas a se ocupar com o estudo do Law and Economics foi
Guido Calabresi, da Universidade de Yale, que demonstrou a importancia de impactos
econdmicos da alocagdo de recursos para a regulacdo da responsabilidade civil, seja em

ambito legislativo ou judicial. Sua obra inseriu explicitamente a analise econdmica em

33 RODRIGUES, Vasco. Andlise econdmica do direito. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 34.

3% GICO JR., Ivo. Introdugio ao direito e economia. In: TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e economia
no Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 1-33, citag@o na pagina 2.

3% Os estudos pioneiros em tal disciplina sdo de COASE, Ronald. The Problem of Social Cost. The Journal

of Law and Economics, vol. 1II, out. 1960; acompanhado por CALABRESI, Guido. Property Rules,
Liability Rules, and Inalienability: one view of the Cathedral. Harvard Law Review, n. 85, p. 1089-1128,
1972 e POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 9. ed. Wolters Kluwer Law & Business, 2014. Em
Portugal, pode ser destacado o trabalho de RODRIGUES, Vasco. Andlise economica do direito cit. e
ARAUJO, Fernando. Andlise econémica do direito: programa e guia de estudo. Coimbra: Almedina,
2008. No Brasil, destaca-se o trabalho de ZYLBERSZTAIN, Décio; SZTAIN, Raquel. Direito e
economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005.

306 COASE, Ronald. The Problem of Social Cost cit., p. 10.
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questdes juridicas, apontando que uma andlise juridica adequada ndo prescinde do

A ~ .30
tratamento econdmico das questoes. ’

De acordo com o paper do professor da Universidade de Toronto Michael
Trebilcock, durante muitos anos, a academia ignorou o impacto de uma regulamentacao
juridica sobre a economia e o impacto da economia sobre a regulamentacdo juridica, de
modo que, até o inicio dos anos 60 do século XX, os estudos dos autores norte-americanos
nessa tematica eram focados apenas em temas relacionados ao direito antitruste, regulacao
de servicos publicos e questdes tributarias.’®™ A situacdo se transforma a partir da
contribuicdo de Richard Posner, que, ao publicar o livro Economic Analysis of Law em
1973, desperta o interesse de juristas e economistas as implicagdes econdmicas de todos os

aspectos do ordenamento juridico.

Cabe pontuar que a Analise Econdmica do Direito correspondeu a uma (dentre
outras) vertente de compreensao do Direito desenvolvido nos Estados Unidos da América
no pés-Guerra. No contexto global, diante do manejo (equivocado) do positivismo juridico
para atender pretensdes politicas em regimes de exce¢do durante a Segunda Guerra
Mundial, os estudiosos perceberam a necessidade de desenvolver teorias que agregassem
algum contetido valorativo ou empirismo aferivel ao ordenamento juridico. Como

N , e . . NPT 309
decorréncia dessa vontade, desenvolvem-se o pos-positivismo e a sociologia juridica,” a

310

Anadlise Econdmica do Direito, o movimento do Critical Legal Studies,” " entre outras

37 CALABRESI, Guido. Transaction Costs, Resource Allocation and Liability Rules: a comment. The
Journal of Law and Economics, vol. 11, n. 1, abr. 1968.

3% TREBILCOCK, Michael. The Lessons and Limits of Law and Economics (versio revisada do artigo: An
introduction to law and economics). 23. Monash Law Review, 123, 1997.

3% Uma abordagem do conceito de justica em ambito constitucional, a partir de uma influéncia da sociologia

juridica, pode ser encontrada na obra de Marcelo Neves: “Mas como se constroem as racionalidades
particulares de que sdo vinculadas transversalmente mediante Constituigdo estatal? Do lado direito, cabe
definir a sua racionalidade especifica como ‘justica’. Essa implica, em relacdo ao sistema juridico, a
‘consciéncia juridica’ no plano da autorreferéncia (fechamento normativo) e a ‘adequag@o’ ou ‘adequada
complexidade’ a sociedade (abertura cognitiva), especialmente nos processos de decisdo de casos
juridicos, sendo caracterizada como uma ‘férmula de contingéncia’ porque motiva a agdo e a
comunicagdo no ambito juridico” (NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2009. p. 63).

O movimento do Critical Legal Studies se desenvolveu nos Estados Unidos, a partir dos anos 70 do
século XX, nas Universidades de Harvard e Yale, em especial pelos trabalhos de Roberto Mangabeira
Unger e Mark Tushnet, em contraposi¢do a Andlise Econdmica do Direito. Referida escola pregava a
fundamentag@o do direito em praticas morais substantivas, afastando-se do racionalizamos e do protétipo
da maximizag¢do das riquezas de Posner. Sobre os contrapontos entre as duas escolas, cf. GODOY,
Arnaldo Sampaio de Moraes. Introdugdo ao movimento do critical legal studies. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2005. p. 60.

310
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correntes. Cada teoria continha suas proprias premissas e métodos de trabalho, mas havia

uma origem comum entre elas, relacionadas a revisdo do positivismo kelseniano.

Alguns pressupostos metodologicos da Analise Econdmica do Direito merecem

ser destacados, em razao de sua pertinéncia com a presente dissertagao.

O primeiro deles sdo os Custos de Transagdo, caracterizados como 0s custos
com os quais os agentes se deparam toda vez que necessitam recorrer ao mercado, como 0s
custos de negociar, redigir e garantir que um contrato sera cumprido.’'’ Na economia
neoclassica, os estudiosos voltam sua atengdo exclusivamente para os custos de producao,
sem considerar os demais elementos das operacdes econdomicas (por uma visdo do mercado
de informacgdo plena), o que se mostrou equivocado pelos institucionalistas, os quais
consideram que a analise econdmica deve ser realizada a partir dos pressupostos da

racionalidade limitada, incertezas e oportunismo.

Na opinido dos institucionalistas, os custos de transa¢ao surgem, principalmente,
devido ao fato de os agentes ndo disporem de plena informagdo para tomarem decisdes.

Trata-se de um dado estrutural da realidade.

Um importante postulado da Analise Econdmica do Direito ¢ o Teorema de

312 . . . o - . ,
Coase.” ~ Referida diretriz afirma que, quando os custos de transagcdo sdo baixos, ¢
possivel resolver a maior parte das colisdes de direitos. Inversamente, quando os custos sao

elevados, os agentes econdmicos devem se valer do Estado, ou outros adjudicadores.

O Teorema de Coase contribuiu para a visdo de que os agentes econdmicos
podem cuidar de seus interesses de forma mais eficiente através do compartilhamento de

informagdes claras, com propostas atrativas para ambas as partes.313

3 WILLIAMSON, Oliver. Transaction Cost Economics and Organization Theory. In: SMELSER, N. J;
SWEDBERG, R. (eds.). The Handbook of Economic Sociology. Princeton: Princeton University Press,
1994.

312 COASE, Ronald. The Problem of Social Cost cit., p. 15.

313 Coase apresenta diversos casos levados a cabo aos tribunais para justificar a aplicagdo de seu teorema,
demonstrando como o recurso a um terceiro adjudicador pode trazer desvantagens no cenario econémico
mais abrangente; como Sturges vs. Bridgman, no qual o barulho do maquinario de um confeiteiro
incomoda seu vizinho médico durante as consultas, e Adams vs. Ursell, em que um estabelecimento que
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Para o autor, o principal equivoco estaria em elencar um dos agentes em litigio
como a causa exclusiva do problema, ja que ambos os envolvidos podem ser responsaveis
por parcela do prejuizo e isso precisa ser levado em consideracao no processo de resolucao
do problema. Ronald Coase desenvolve o exemplo no qual o agricultor tem parte de sua
plantacdo destruida pela invasdo dos bois de um vizinho. Nesse caso, a depender do custo
marginal dos danos diante do valor do custo de transacdo, poderia ser mais vantajoso
construir uma cerca ou simplesmente deixar que os bois destruissem a plantagdo, com

posterior fixacdo de uma indenizagdo.*"

O referido teorema vem defender a diminui¢do do papel do Estado na economia,
de sorte que sua intervengdo deveria ocorrer em casos de elevados custos de transacdo. Por
essa teoria, a interven¢ao do Estado precisa ser duplamente justificada, ou seja, devem ser

demonstradas a ineficiéncia do mercado e a eficiéncia da sua propria intervengao.

Outro pressuposto metodologico aprofundado pelos autores da Andlise
Econdmica do Direito ¢ a denominada Tragédia dos Comuns, caracterizada como situagao
na qual os individuos, agindo de forma independente no consumo de um bem comum,
acabam por se comportar de modo destrutivo, esgotando-o.”" Trata-se de fenémeno

estudado inicialmente por Garrett Hardin, em artigo publicado em 1968.*'

Carolina Leister sintetiza a abordagem a ser dada para evitar a tragédia dos

comuns:

De qualquer modo, o problema da tragédia dos comuns consiste em como
controlar e racionalizar o uso do recurso comum de tal modo a evitar sua

vendia peixe frito foi instalado em um bairro de classe elevada, causando reclamagdes dos moradores
devido ao cheiro do peixe. Diante das dificuldades em se resolver a questdo por composigdo, em razao
dos altos custos de transagdo, a questdo foi encaminhada ao Poder Judiciario. No primeiro caso, o médico
ganhou o direito de impedir o funcionamento do maquinario do confeiteiro ¢ no segundo o dono do
estabelecimento que vendia peixes fritos foi impedido de comercializar em determinadas areas (COASE,
Ronald. The Problem of Social Cost cit., p. 23 e ss.).

COASE, Ronald. The Problem of Social Cost cit., p. 30. Cabe mencionar que essa abordagem, focada em
custos ¢ precificagdo de danos, se contrapdoe a abordagem da teoria do bem-estar social. Cf. PIGOU,
Arthur. The Economics of Welfare. London: Macmilan, 1920.

315 LEISTER, Carolina; CHIAPPIN, J. R. N. A concepgdo contratualista classica, o0 modelo da tragédia dos
comuns ¢ as condigdes de emergéncia e estabilidade na cooperagdao Hobbes. Berkeley Program in Law
and Economics. ucC Berkeley. Publicado em 23.05.2007. Disponivel em:
<http://escholarship.org/uc/item/3n07b7zq#page-3>. Acesso em: 1°jul. 2017.

31 HARDIN, Garrett. The Tragedy of Commons. Science, vol. 162, n. 3859, p. 1243-1248, dez. 1968.
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destruicdo e garantir seu uso sustentavel ao longo do tempo. Quatro
possiveis alternativas sdo aventadas como meios para solucionar esse
problema: (i) controle central, i.e., centraliza¢do da agdo coletiva por
meio de um agente exdgeno, mas instituido pela coletividade, que ¢ o
fiador da resolucdo estabelecida entre as partes; (ii) privatizagdo,
transformando o recurso comum em privado, ¢ por este meio criando um
incentivo para o controle individual do uso do recurso. De modo que os
individuos passariam a ter o interesse de preserva-la; (iii) regulamentacao
pelos proprios interessados em uma forma de contrato ou autogoverno;
(iv) combinagdes possiveis das alternativas anteriores.

Esse conjunto de premissas tedricas ¢ pertinente a abordagem que se pretende
realizar, pois se verificard em que medida a clausula arbitral poderd reduzir custos de
transagdo das operagdes economicas, o que facilitaria a resolucao de conflitos pelas partes.
Em paralelo, o recurso ao Poder Judiciario, para resolucao de conflitos com os quais tal
orgdo ndo possui a expertise e estrutura necessaria, provocaria externalidades negativas

para toda a sociedade usuéria do sistema de justica estatal.>”

Uma importante divergéncia doutrinaria entre as correntes da Andlise
Economica do Direito ¢ aquela decorrente da perspectiva positivista da Escola de Chicago
(mais focada com a descri¢do dos fendmenos), em contraposicao a posi¢do prescritiva da
Escola de Yale, preocupada em propor mudancas para o aperfeicoamento das normas. A
partir dessa distingdo de pressupostos, diversos estudos se desenvolveram.’'® Essas duas

abordagens t€ém como consequéncia duas linhas de investigacdo dos estudiosos na Analise

317 A tese de doutorado do economista Ivo Gico Jr. demonstra como a falta de investimento da estrutura do
Poder Judiciario e a auséncia de especializagdo de instdncias causam efeitos negativos para todo o sistema
de justica nacional: “Nesse sentido, demonstramos como, teoricamente, a sobreutilizagdo do Judiciario
brasileiro pode ser o resultado indesejavel de um subinvestimento em capital juridico por parte dos
magistrados. Esse subinvestimento decorre tanto da auséncia de incentivos individuais para o
investimento em produgdo e manutencdo de jurisprudéncia, quanto da inexisténcia de mecanismos que
reduzam os custos de coordenacdo entre magistrados e de monitoramento pelos pares e pela populagdo
em geral. Em termos gerais, as questdes basicas a serem tratadas sdo: (i) quem estabelece as regras
juridicas a serem aplicadas; (ii) quais sdo os mecanismos de monitoramento dos magistrados, para
garantir que as regras escolhidas estdo sendo aplicadas; e (iii) quais as consequéncias processuais € para o
magistrado do descumprimento das regras escolhidas. Algumas ideias podem ser aventadas” (GICO JR.,
Ivo. 4 tragédia do Judiciario: subinvestimento em capital juridico e sobreutilizacdo do Judiciario. Tese
de Doutorado em Economia. Departamento de Economia da Universidade de Brasilia, Brasilia, 2012, p.
127).

“A distin¢do, talvez, explique a relevancia do trabalho de Richard Posner que, de modo sistematico,
organizou a ligacdo entre Direito e Economia. O trabalho de Posner, considerado marco de ‘fundacdo’ da
denominada Escola de Chicago, ou escola positivista, tem como contraponto os estudos de Guido
Calabresi, da Escola de Yale, também denominada normativista. As duas correntes incorpora-se a Escola
da Public Choice (Escolha Publica, cujo foco esta voltado para a Ciéncia Politica), a que se segue a
Escola denominada Economia Institucional e, mais recentemente, a da Nova Economia Institucional, na
qual se destacam Douglas North e Steven Medema” (SZTAIJN, Rachel. Law and Economics. In:
ZYLBERSZTAIN, Décio; SZTAIN, Raquel. Direito e economia cit., p. 77).
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Econémica do Direito: (i) quais as consequéncias geradas pelo cumprimento de um
conjunto de regras (andlise positiva) e (ii) qual regra juridica deveria ser adotada em

determinada hipdtese (anélise normativa). Nas palavras de Ivo Gico Jr.:*"”

Por outro lado, os juseconomistas tém como principal caracteristica
considerar o direito enquanto um conjunto de regras que estabelecem
custos e beneficios para os agentes que pautam seus comportamentos em
funcdo de tais incentivos. Assim, a abordagem jusecondmica investiga as
causas ¢ as consequéncias das regras juridicas ¢ de suas organizac¢des na
tentativa de prever como cidaddos e agentes politicos se comportardo
diante de uma dada regra e como alterardo seu comportamento caso essa
regra seja alterada. Nesse sentido, a normatividade do direito ndo apenas
ndo € pressuposta como muitas vezes € negada, isto ¢, admite-se que as
regras juridicas enquanto incentivos — em algum caso concreto — podem
ser simplesmente ignoradas pelos agentes envolvidos.

Como pode ser notado, ndo existe apenas “uma” Andlise Economica do Direito.
Trata-se de abordagem tedrica que se pulverizou em diversas correntes ¢ métodos de

analise.

Em tempos recentes, ja foi possivel compreender que a Analise Econdmica do
Direito passou por fases evolutivas. Na classificacdo de Ejan Mackaay e Stéphane
Rousseau, a primeira etapa ¢ denominada langamento (1957-1972), posteriormente houve
a fase de aceitagdo do paradigma (1972-1980), o debate sobre seus fundamentos (1980-
1982) ¢ o movimento ampliado (1982 em diante).”*” Cada uma dessas fases apresenta

postulados metodoldgicos diversos para explicacao do nexo entre Direito e Economia.

Para a finalidade deste estudo, foi feita uma opg¢do pela abordagem de uma
importante vertente de tal metodologia de estudos, denominada de New Institucional Law
and Economics (Nova Economia Institucional), o estudo do Direito, Economia e
Organizagoes, que inclui o papel desempenhado pelas instituigdes e organizacdes sociais,
propondo a interacdo continua entre normas, de acordo com a base teorica fornecida pelo

trabalho de Douglas North e Oliver Williamson.

319 GICO JR., Ivo. Metodologia e epistemologia da andlise econdmica do direito. Economic Analysis of Law
Review, vol. 1, n. 1, p. 20, jan.-jun. 2010.

20 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econémica do direito cit., p. 9.



171

De acordo com essa perspectiva, a andlise econOmica precisa considerar o
ambiente normativo no qual os agentes atuam, sob pena de obter conclusdes equivocadas,
por desconsiderar a regulamentacdo imposta pelo Direito ao comportamento dos agentes
economicos. Oliver Williamson, professor da Universidade de Berkley, se vale da Teoria
dos Custos de Transagdo (aprofundando-a) para desenvolver as ideias da Nova Economia

321
1.

Institucional.””" O autor ressalta a importancia das institui¢des (o que ja era feito por seus

antecessores), mas destaca que estas sao suscetiveis de analise (contribui¢ao de sua teoria).

A base teodrica desenvolvida por Williamson promove uma andlise conjunta do
Direito, Economia e Organizagdes, para possibilitar uma avaliacdo da complexidade das
operagdes econOmicas dispostas nos contratos contemporaneos. Sua teoria econdmica
buscou dialogar com a teoria juridica dos contratos relacionais de Ian Macneil, apresentada
no item 3.1.1 acima. Em seu paper publicado em 1979, Williamson busca complementar
as trés visdes do contrato expostas por Macneil (contrato classico, contrato neoclassico e
contrato relacional) com as estruturas de governanca de sua teoria. Conforme apontado

pelo autor:**

A discussdo das trés modalidades contratuais de Macneil revela que os
contratos sdo um bem mais variado e complexo do que ¢ comumente
compreendido. Isso sugere que as estruturas de governanga — a matriz
institucional dentro dos quais as transagdes sdo negociadas ¢ executadas —
variam com a natureza da transacdo. Mas as dimensdes criticas do
contrato ndo sdo expressamente identificadas e os propdsitos da
governanga ndo sao declarados. A harmonizagdo de interesses parece ser
uma importante funcdo de governanca, mas isso ndo ¢ explicito em sua
discussao.

Em razdo de o estudo empirico proposto nesta dissertacdo ter como objeto
contratos tipicamente relacionais (o que j& foi exposto no inicio do presente capitulo), a
teoria da Nova Economia Institucional merece ser considerada, por sua proposta em
complementar a Teoria dos Contratos Relacionais e fornecer o ferramental econdomico para
compreensdo de tais liames obrigacionais. Para consecu¢do desse trabalho, a cldusula
compromissoria serd abordada dentro de uma das categorias de andlise propostas por

Williamson.

32 WILLIAMSON, Oliver. Transaction-Cost Economics: The Governance of Contractual Relations. The
Journal of Law and Economics, vol. 22, n. 2, p. 233-261, out. 1979.

322 Tdem, p. 239.
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A abordagem da Nova Economia Institucional no contexto das clausulas
arbitrais dos contratos da Administracdo Publica serd objeto de estudo no proximo item,
que demonstrara como a arbitragem pode ser compreendida no conceito e instituicdo, de

acordo com tal teoria.

3.2.2 A arbitragem como instituicdo

A aproximagdo entre Direito e Economia para o estudo da utilizacdo da
arbitragem em contratos pode apresentar resultados bastante relevantes. Essa metodologia
de trabalho ja foi empregada em trabalhos académicos no Brasil, por Selma Lemes,
especificamente no campo da Analise Econdmica do Direito, *°** por Rafael Bicca
Machado, por uma perspectiva da Sociologia Econdmica do Direito (com suporte na teoria

de Albert O. Hirschman),*** entre outros estudos.**

No direito norte-americano o tema ¢ estudado ha bastante tempo, sob as
premissas de seu sistema juridico. Muitos académicos defendem os métodos diferenciados
de solucdo de disputas contratuais e destacam duas principais razdes para a adocio de
clausula arbitral nos contratos. Afirmam que a arbitragem poderd reduzir os custos de
transagdo relacionados a prestacdo jurisdicional e que sua utilizagdo fomenta um sistema

de incentivos a execu¢ao dos contratos.**° Nessa seara, o trabalho de Catherine Rogers, da

33 LEMES, Selma. Arbitragem na Administragdo Piblica: fundamentos juridicos e eficiéncia econdmica.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. Vale mencionar que a autora também se vale da Nova Economia
Institucional, como exposto no presente trabalho.

3 MACHADO, Rafael Bicca. 4 arbitragem empresarial no Brasil: uma analise pela nova sociologia

econdmica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

323 SALAMA, Bruno Meyerhof. Andlise econdmica da arbitragem. In: TIMM, Luciano Benetti (org.).

Direito e economia no Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 382-390. PUGLIESE, Anténio Celso
Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. A economia da arbitragem: escolha racional e geragdo de valor.
In: JOBIM, Eduardo; MACHADO, Rafael Bicca. Arbitragem no Brasil: aspectos juridicos relevantes.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 74-85. WOLANIUK, Silvia de Lima Hist. Arbitragem, Administragdo
Publica e parcerias publico-privadas: uma andlise sob a perspectiva do direito administrativo
econémico. 2009. Dissertagio de Mestrado. Orientadora: Prof. Dra. Angela Cassia Costaldello.
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2009.

DAVIS, Joshua. Expected Value of Arbitration. Oklahoma Law Review, vol. 57, n. 47, p. 47-125.
SHAVELL, Steven. Alternative Dispute Resolution: an economic analysis. Journal of Legal Studies, vol.
XXIV,n. 1, jan. 1995.
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Penn State Law University, merece destaque, por combinar vantagens e pontos criticos da

: : . : : i 32
arbitragem internacional, em especial sob o ponto de vista de seu componente ético.>”’

Cabe pontuar, contudo, que nos ordenamentos juridicos estrangeiros o instituto
da arbitragem encontra seu espaco em realidade distinta e os métodos estatais de solugdes
de disputas possuem niveis de eficiéncia diferenciados, se comparados ao Brasil. Assim, as
motivagoes para uso da arbitragem em territorio nacional ndo sdo as mesmas dos Estados
Unidos da América. A partir desse dado, a utilizagdo de base tedrica estrangeira nao visa
simplesmente replicar estudos ja produzidos em outro pais para cases nacionais, mas sim
verificar em que medida pressupostos metodoldgicos que aproximam Direito e Economia
podem ser uteis para averiguar a eficiéncia do uso da arbitragem em contratos publicos

brasileiros.

A proposta a ser desenvolvida parte de uma premissa de estudo acolhida
recentemente em Tese de Doutorado defendida em 2016 na Universidade de Sdo Paulo.
Maria da Graga Ferraz de Almeida Prado professa o reconhecimento da arbitragem como
uma instituicdo. Com suporte no pensamento de Paul Joskow e Oliver Williamson, a
autora afirma que qualquer forma de soluc¢ao de disputas, que, tal como o Poder Judiciario,
garanta o cumprimento de leis e contratos, pode ser tomada também em sua perspectiva

institucional >

Isso significa que a arbitragem pode ser enxergada no plano institucional, em
um contexto macroecondmico, para aprimorar o desenvolvimento social e a seguranga
juridica, bem como na perspectiva da governanca contratual, no espectro dos contratantes

para redugdo dos custos de transagao.

Na compreensdo apresentada em tal tese, a previsdo de arbitragem ¢ capaz de

atenuar as incertezas presentes no mundo dos contratos, de acordo com os ensinamentos

27 ROGERS, Catherine. Ethics in International Arbitration. Oxford: Oxford University Press, 2014.
ROGERS, Catherine. Transparency in International Commercial Arbitration. Kansas Law Review, vol.
54, n. 1301, 2006. ROGERS, Catherine. Fit and Function in legal Ethics: Developing a Code of Conduct
for International Arbitration. Penn State Law Research Paper. Michigan Journal of International Law,
vol. 23, n. 341, 2002.

28 PRADO, Maria da Graga Ferraz de Almeida. 4 economia da arbitragem: abordagem contratual e
institucional. Tese de Doutorado. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Orientador:
Professor Dr. Fabio Nusdeo. Sao Paulo, 2016, p. 24.
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dos autores da Nova Economia Institucional, em especial Oliver Williamson, ao funcionar

como estrutura de governanga contratual empregada pelos contratantes para reduzir o

oportunismo e gerar confianca nas transacdes econOmicas. Conforme as palavras da

autora: 329

E nesse exato sentido que ndo apenas WILLIAMSON, mas também outros
autores filiados a NEI chamam a atengdo a importancia de serem criados
mecanismos de governanga contratual que, adequando-se as
particularidades de cada transagdo econdmica, sejam capazes de lidar,
reduzir e compensar a vulnerabilidade propria ao mundo dos negocios.
Segundo essa corrente de pensamento, clausulas contratuais servem como
verdadeiro contraponto ao oportunismo das partes, reduzindo conflitos do
mundo real por meio da coordenacdo contratual e de um aprendizado
constante.

Ao realizar a ligagdo entre os contratos de longo prazo e os mecanismos de

solucdo de disputas contratuais, Oliver Williamson destaca que liames obrigacionais

complexos tendem a ser naturalmente incompletos, de modo que as chances de ocorréncia

de um litigio sdo considerdveis. Nesse cendrio, a arbitragem ¢ compreendida em sua

perspectiva institucional, como mecanismo importante para manutencdo da execugdo

contratual, ainda que o conflito esteja em andamento. De acordo com o autor:>>"

Como observa Macneil, “duas caracteristicas comuns dos contratos de
longo prazo sdo a existéncia de lacunas no planejamento e a presenca de
uma série de processos e técnicas utilizadas pelos gestores para criar
flexibilidade em vez de deixar lacunas ou tentar planejar de forma rigida”.
O recurso a terceiros para resolver disputas e avaliar pleitos muitas vezes
tem vantagens em relagdo aos litigios no atendimento dessas fung¢des de
flexibilidade e preenchimento de lacunas. As observacdes de Lon Fuller
sobre diferengas processuais entre arbitragem e litigio sdo instrutivas.

(-

Um reconhecimento de que o mundo é complexo, que os acordos estdo
incompletos e que alguns contratos nunca serdo alcangados, a menos que
ambas as partes tenham confianga no mecanismo de liquidacdo, assim,
caracterizam o direito do contrato neoclassico. Uma importante diferenga
entre arbitragem e litigio estatal que contribui para as diferengas
processuais descritas pela Fuller é que, enquanto a continuidade (pelo
menos a conclusdo do contrato) é presumida nos mecanismos de
arbitragem, essa presunc¢ao ¢ muito mais fraca no litigio estatal.

39 PRADO, Maria da Graga Ferraz de Almeida. 4 economia da arbitragem: abordagem contratual e

institucional cit., p. 19.

330 WILLIAMSON, Oliver. Transaction-Cost Economics cit., p. 233-261.
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A perspectiva institucional explicitada acima sera objeto de verificagdo pratica
no capitulo seguinte, dedicado ao estudo dos contratos de PPP do Estado de Sao Paulo. A
ideia sera obter dados que comprovem resultados institucionais positivos na presenga da

clausula arbitral em tais contratos, ou que nao confirmem essa hipotese investigativa.

3.3 Consequéncias para a arbitragem com participacio da Administracdo Publica

A arbitragem com participagdo da Administracdo Publica é tema novo no
Direito brasileiro. Sua abordagem académica comecou a ganhar folego nos ultimos dez
anos ¢ as experiéncias praticas de litigios ainda sdo esparsas. Todavia, a introdugdo da
clausula compromisséria tem ocorrido com frequéncia no campo dos contratos de
infraestrutura, sem que os agentes envolvidos no procedimento de modelagem de tais
liames obrigacionais tenham a consciéncia do alcance da utilizagdo de métodos
diferenciados de solucao de disputas nos empreendimentos publicos, sob a perspectiva da

eficiéncia da execugdo da avenga.>®!

Assim, os proximos itens examinardo trés possiveis abordagens teoricas sobre as
vantagens da arbitragem. O primeiro deles se relaciona diretamente com a teoria da Nova
Economia Institucional, explorada no item acima, ao investigar a aptidao da cldusula
compromissoria em criar um ambiente cooperativo entre os contratantes, apto a sinalizar
maior transparéncia de relacionamento e continuidade da execucdo contratual, caso ocorra
o litigio. O segundo ponto estd compreendido em uma perspectiva financeira estrita,
comparando-se o dispéndio financeiro das partes pelo uso do instrumento privado de
solucdao de disputas contratuais com o recurso ao Poder Judiciario estatal. Por fim, sera
apresentada uma exposi¢do raramente feita nos estudos sobre arbitragem, acerca da

possibilidade de introdugdo da clausula compromissoria na matriz de riscos do contrato.

3.3.1 Indica¢do de um ambiente cooperativo entre as partes

A existéncia de um cendrio menos adversarial entre as partes em litigio costuma

ser apontado como um elemento a gerar eficiéncia na arbitragem. Chega-se a apontar tal

3! Essa realidade ficarda mais clara no préximo capitulo, ao longo da analise das Atas de Reunido do
Conselho Gestor de PPP do Estado de Sdo Paulo.
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instituto adjudicatério como um indicativo de conduta consensual entre as partes

contratuais.>*

Isso porque a arbitragem tende a se desenvolver em um ambiente de maior
discri¢do (ainda que o procedimento seja publico), com menos formalidades e presenga de
regulamentos simples e sem previsdo de instancias recursais. Esses elementos favorecem a
consecu¢ao de negociacdes e a realizagdo de acordos. Como apontam Alessandra
Nascimento Mourdo, Anita Pissolito Campos e outras, o cenario em que se encontram as
partes pode facilitar ou impedir a comunicagdo e a subsequente obtencdo de uma solucao
pacifica da contenda. Baseadas na metodologia do Programa de Negociacdo da
Universidade de Harvard, as autoras exemplificam como determinadas organizagdes

forenses tradicionais fomentam a litigiosidade e prejudicam as partes.**

Contudo, o ambiente cooperativo ndo se limita a um Jlocus de consecucao de

acordos, como sera exposto a seguir.

Nos contratos celebrados com a Administragdo Publica, em que a minuta
contratual constitui um anexo ao edital de licitacdo, a representar uma escolha por adesao

do particular interessado no certame,’** a presenca da clausula compromisséria pode, em

32 “Quando projetada na solu¢io de conflitos administrativos, a consensualidade enseja a previsdao de

determinados instrumentos para dirimi-los de forma negociada, sem a necessidade de manejo da
autoridade estatal para decidir unilateralmente. Quanto & Administracdo Publica diretamente interessada
no conflito, figurando como parte ao lado do administrado, apresenta-se a mediag@o, a conciliacdo e
arbitragem como mecanismos consensuais. Porém, a Administragdo Publica pode figurar como o ente
competente para dirimir conflitos envolvendo administrados no ambito do processo administrativo
(geralmente regulados, como no caso de concessiondria ¢ usudrio de servigo publico). Também nesta
hipétese de mediagdo ativa dos conflitos pela Administragdo Publica estar-se-ia diante da
consensualidade, formalizada na conciliagdo ou mediagdo entre os administrados promovida pela propria
Administragdo” (PALMA, Juliana Bonacorsi de. Atuacdo administrativa consensual: estudo dos acordos
substitutivos no processo administrativo sancionador. Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, 2010, p. 88).

“Um exemplo desses equivocos sdo as situagdes em que as partes ndo estdo ouvindo. Nao raro, observam-
se, em audiéncias e reunides, os advogados envolvidos no caso falando ao mesmo tempo, de forma firme
e eloquente, imaginando que estdo sendo ouvidos e que alcangardo o objetivo pretendido de convencer o
outro. Ora, quando situagdes desse tipo ocorrem, a unica certeza que se tem ¢ de que nenhuma das partes
esta ouvindo a outra — pois estdo se manifestando simultaneamente — e nem os demais presentes estao
conseguindo ouvir a ambos, ja que a tarefa de ouvir e compreender dois discursos simultidneos ¢ ardua,
sendo impossivel” (MOURAO, Alessandra Nascimento; CAMPOS, Anita Pissolito et al. Fundamentos da
negociagdo para o ambiente juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 53).

333

3% Certamente, em muitos casos, o particular participa da redagdo da minuta contratual, apresentando

sugestdes e propostas de redacdo, o que serd abordado no capitulo seguinte, na descricdo dos
procedimentos de manifestacdo de interesse da iniciativa privada.
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principio, indicar um intuito cooperativo, no sentido de solucionar divergéncias
obrigacionais de maneira mais adequada. Assim, a inser¢do da previsdo de arbitragem
poderia gerar o conforto de que o Poder Judiciario nao seria utilizado para solucao do

litigio, com potenciais ganhos de tempo, eficiéncia e tecnicidade decisoria.

No plano da execu¢do da avenga, a verificagdo de tais expectativas dependera da
forma como a Administragdo Publica compreendera a previsdo de arbitragem no contrato.
Se o foro arbitral for devidamente utilizado e respeitado, sem quaisquer recursos
procrastinatorios perante o Poder Judicidrio, a sinalizagdo cooperativa estara atendida.
Caso contrdrio, as partes poderdo se deparar com um ambiente antiecondmico e até menos

previsivel que a tradicional previsdo de clausula de foro comum (estatal).

Nessa ordem de ideias, a Entrevistada E da pesquisa empirica realizada nesta
dissertacdo, ao comentar se a consultoria exercida pelo IFC ja indicou clausula de foro

comum, em detrimento da arbitragem, apresentou o seguinte comentario:

Nao, porque o IFC entende que mesmo que haja esses problemas, que
existem no mundo inteiro, pelo menos ¢ um problema conhecido. A

r

grande dificuldade para o investidor estrangeiro ¢ lidar com o
desconhecido. O estrangeiro conhece o ambiente das arbitragens
internacionais, que tem inumeros problemas, mas sdo questdes por ele
conhecidas. O mesmo ndo ocorre em relacdo ao Poder Judiciario
brasileiro, totalmente desconhecido do investidor estrangeiro.

Nas oportunidades em que atuei ao lado do publico, também era favoravel
a utilizacdo da arbitragem, porque considero que da mais conforto ao
privado se submeter a arbitragem, do que enfrentar o Poder Judiciario que
¢ uma grande caixinha de surpresas em muitos momentos.

Como pode ser percebido, a opgdo pela arbitragem pode representar um
caminho de seguranca, que se confirmard pelo respeito aos instrumentos institucionais
proprios de tal instituto e pela ndo utilizagdo de medidas antiarbitragem. Caso estejam
presentes esses elementos, quer parecer que se desenvolvera uma trajetoria cooperativa
entre as partes, a demonstrar que os conflitos serdo dirimidos pela via privada, com

respeito as decisdes tomadas pelos julgadores e pelo regulamento procedimental.

A presenca de um cendrio convidativo aos métodos adequados de solucdo de
disputas (e de obten¢do de potenciais acordos) tende a fomentar a eficiéncia das

contratacdes publicas, pois um ambiente institucionalizado e seguro atraird bons
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investidores aos empreendimentos estatais, como sinalizado pelo depoimento

supramencionado.

3.3.2  Redugdo de custos para as partes?

Com a promulgacao da Lei brasileira de Arbitragem, as primeiras abordagens
sobre o tema passaram a professar duas potenciais vantagens do seu uso: 1) de que seu
manejo poderia “desafogar o Poder Judiciario”, que j& se encontrava assoberbado de
trabalho, em razdo da litigancia de massa;>> e ii) de que a arbitragem traria menos custos
as partes, se comparado ao Processo Judicial estatal. Ao que parece, ambas as teses se

mostraram equivocadas ao longo dos anos.

O presente estudo verificou que, ao menos até o momento, o campo de
utilizagdo da arbitragem no Brasil tem sido restrito e ndo se confunde com aquele no qual
se multiplicam os litigios de massa perante o Poder Judiciario. A partir dos estudos
realizados para elaboracao desta dissertacao, compreendeu-se que a arbitragem encontrou
sua “vocacdo” no ambiente das relagdes juridicas complexas, com maior valor agregado
em disputa (especialmente no campo da construgdo civil, infraestruturas e Direito

societario).**® E nessa seara que as partes reconhecem maiores vantagens em renunciar ao

35 «A arbitragem ndo desafoga o Poder Judicidrio, isso ndo é verdadeiro. E uma falsidade que nio tem
tamanho. Em um sistema multiportas, temos mecanismos adequados para determinadas coisas. Entdo o
que estamos fazendo com a arbitragem ¢ abrir portas que antigamente ndo existiam. E muitos desses
casos que hoje sdo julgados aqui no Brasil iam para o exterior. A gente mandava tudo para a Camara de
Comércio Internacional, ou de Paris ou de Miami. Elas ndo chegavam no judiciario do mesmo jeito. Essas
causas mais delicadas de construg@o, de pequenas hidrelétricas, de contatos sofisticados iam tudo pra
fora. Nao para o Poder Judiciario.

E depois de quantas arbitragens estamos falando? Para vocé ter uma ideia, a Camara de Comércio Brasil-
Canadé, que ¢ uma das mais ativas em SP em termos estatisticos, teve 100 causas durante um ano.
Cem causas em relagdo a todos aqueles milhdes de processos, ndo chega nem a ser uma gota d’agua no
oceano. Entdo, ndo estamos falando em desafogar o Judiciario. Estamos falando em criar um pais para o
futuro. Estamos dizendo que o Brasil vai ser um pais como os paises evoluidos que tém um sistema
multiportas. Isto sim que é evolugdo. Mas ndo quer dizer desafogar o poder judicidrio, que padece de
outros problemas que a arbitragem ndo vai resolver” (CARMONA. Carlos Alberto. Arbitragem ndo vai
desafogar o Judiciario. Entrevista concedida ao Conselho Arbitral do Estado de Sao Paulo. Disponivel
em: <http://www.caesp.org.br/arbitragem-nao-vai-desafogar-o-judiciario-diz-carlos-carmona/>. Acesso
em: 16 jul. 2017).

“As questdes societarias representam o maior volume de arbitragens processadas. Em duas Camaras
pesquisadas (AMCHAM e CAM) representou o volume de 40% dos casos entrantes em 2013. Também a
CIESP/FIESP foram quase 26% dos casos € na CCBC 33% no mesmo periodo. No ano de 2012, na
AMCHAM representou 59% dos casos entrantes. No ambito das questdes societarias abordam-se
matérias vinculadas aos acordos de acionistas e outras pendéncias entre socios vinculadas a administragéo
da sociedade. O segundo volume de casos submetidos a arbitragem refere-se a matérias de construgdo
civil e energia. Nesta area a lider ¢ a CAMARB com quase 67% (66,66%) dos casos entrantes

336
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aparato estatal para composi¢ao do conflito. Obviamente, como ja exposto, o sistema
privado de solu¢do de disputas pode ser empregado em qualquer relacdo que envolva
direitos disponiveis, mas os demandantes dos métodos adjudicatorios acabaram por utiliza-

lo de forma mais restrita no Brasil.

O segundo ponto supramencionado justifica esse estado de coisas, como sera

demonstrado a seguir.

A realizagdo de um comparativo entre os custos do procedimento arbitral em
relagdo ao processo judicial estatal demonstra que, em geral, o método privado tende a ser
mais dispendioso. Assim, a assun¢do de maiores custos se justifica nas hipoteses em que as
vantagens diretas da arbitragem em concreto (especializacdo de julgadores e menor tempo
de julgamento — item 2.2.1 supra) se mostram mais necessarias ou em ambientes nos quais
os litigantes estejam dispostos a pagar caro por um melhor servigo prestado (o que ndo ¢ o
caso da maior parte das a¢des presentes no Poder Judicidrio, com partes hipossuficientes —

casos previdenciarios, trabalhistas e consumeristas, por exemplo).

A ideia de que a arbitragem ¢ mais dispendiosa em relagdo ao processo estatal se
contrapde a tese apresentada por Selma Lemes em seu doutoramento, ao desenvolver um

Cres iy . . 33
caso hipotético em litigio com participagdo de sociedade de economia mista.>”’

Em referido exemplo, uma sociedade de economia mista ¢ acionada em razao do
descumprimento de um contrato celebrado com empresa contratada para prestagdo de
servigos. O inadimplemento contratual em questdo é de R$ 480.000,00 (quatrocentos e
oitenta mil reais). Para julgamento da causa, foi selecionada a Camara de Arbitragem
Empresarial Brasil (CAMARB), com procedimento de arbitro inico (especialista técnico,
o que dispensou a necessidade de pericia). Nesse caso, o custo da arbitragem foi de R$

19.500,00 (dezenove mil e quinhentos reais), considerando os valores de taxa de

processados em 2012 e, em 2013, foram 42% na citada Camara. Apreende-se também da pesquisa, que
enquanto algumas Camaras tém certo foco setorial, como ¢ o caso da CAMARB ¢ AMCHAM, acima
citadas (o que ndo as impedem de tratar de outros tipos de litigios) as Camaras citadas com maior niimero
de arbitragens, CCBC e CIESP/FIESP em 2012/2013 possuem percentuais razoaveis distribuidos entre as
areas de fornecimento de bens e servigos, contratos de energia e construcao civil e empresarial em geral”
(LEMES, Selma. Numeros mostram maior aceitagdo da arbitragem no Brasil. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2014-abr-10/selma-lemes-numeros-mostram-maior-aceitacao-arbitragem-
brasil>. Acesso em: 16 jul. 2017).

337 LEMES, Selma. Arbitragem na Administra¢do Publica cit., p. 176-178.
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administracdo e registro cobrados pela camara a época. Foi considerado o periodo de

julgamento de sete meses.

Ao se estabelecer um paralelo com o Poder Judiciario, valendo-se do mesmo
exemplo, Selma Lemes aponta que os custos do processo ultrapassariam o valor de trinta
mil reais, considerando o pagamento de R$ 4.800,00 (quatro mil e oitocentos reais) de taxa
judiciaria, R$ 9.600,00 (nove mil e seiscentos reais) para o preparo da apelagdo ¢ R$
20.000,00 (vinte mil reais) a titulo de prova pericial. Foi considerado um periodo de dois

anos para a prolacdo da sentenca e de quatro anos para o julgamento da apelagio.*®

Por fim, o exemplo da autora ainda faz meng¢@o a um custo de oportunidade em
relagdo ao pagamento devido a empresa demandante que, por receber de forma mais célere
na arbitragem, faria a recomposicao de seu fluxo de caixa e teria disponibilidade para

realizar novos investimentos.

As premissas de trabalho de Selma Lemes tendem a convergir para confirmagao
de sua tese, no sentido de que os custos com a arbitragem sdo menores se comparados ao
processo judicial estatal. Contudo, se os pressupostos forem diferentes, os resultados
também serdo, de sorte que ndo se pode adotar o exemplo da autora como uma préatica apta

a generalizagdo, que permitiria considerar a arbitragem sempre menos custosa.

Sabe-se, por exemplo, que a maior parte das arbitragens de grande porte conta,
atualmente, com tribunais formados por trés arbitros, sendo que tais profissionais
costumam ser juristas, portanto, em caso de requerimento de prova pericial, serd necessario
o assistente técnico. Além disso, casos que envolvem contratos de infraestruturas
financiados por organismos multilaterais recomendam a adogdo de clausula que preveja a
submissdo dos litigios as camaras internacionais, que realizam cobranga em moeda
estrangeira, portanto, as partes ficam sujeitas ao risco cambial. Igualmente, tem sido cada
vez mais raro que os complexos litigios em contratos relacionais possam ser solucionados

no tempo previsto pelo regulamento das cdmaras (na CAMARB, 60 dias apds a

3% Conforme as consideragdes da autora: “Com efeito, considerando que: a) o custo da taxa judicial fora
recolhida integralmente no primeiro ano; b) o custo da pericia concentrado no final do primeiro ano; e c)
o custo do preparo da apelagdo sera arcado no final do segundo ano, pode-se aferir que esse valor no final
do segundo ano, considerando uma inflagdo de 7% para cada ano, representaria R$ 37.886,00” (LEMES,
Selma. Arbitragem na Administragdo Publica cit., p. 177).
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apresentacdo das alegacdes finais). Para corroborar essa afirmagdo, cabe trazer o
comentario do Entrevistado A, ao ser questionado sobre o prazo de duracdo dos

procedimentos arbitrais em que atuou:**’

Os litigios da companhia sd3o muito complexos, de modo que a
prorrogagdo foi necessaria, ndo por uma ineficiéncia dos arbitros, mas
pela propria complexidade do processo, que foi se manifestando ao longo
da instrucao.

A prorrogagdo ocorreu na maioria dos casos, mas era necessaria. Talvez
apenas em nossa arbitragem ad hoc o prazo esta sendo cumprido, pois a
questdo ¢ exclusivamente de direito.

Outro ponto a ser levantado diz respeito a natureza juridica da entidade
governamental escolhida no exemplo de Selma Lemes. Isso porque as sociedades de
economia mista devem realizar pagamento prévio de custas processuais perante o Poder
Judiciario, o que ndo ocorre com as entidades da Administracio Direta e autarquias.’*
Ainda assim, ao final do procedimento as pessoas juridicas de direito publico realizam seus
pagamentos pecuniarios condenatorios por meio do procedimento constitucional de

precatorios, previsto no art. 100 da Constituicio Federal.*"!

Por fim, a andlise do custo de oportunidade parte do ponto de vista de que a
entidade governamental em litigio sera condenada a um pagamento devido ao contratado, o
que nem sempre se verifica. Assim, caso o pleito indenizatorio seja julgado improcedente,

nao se podera cogitar em perda de receita da entidade privada.

339 . . . . .
Em sentido semelhante, a Entrevistada C confirmou que os procedimentos arbitrais em que atua
provavelmente se estenderdo para além do prazo previsto no regulamento da camara escolhida, em razao
da complexidade do litigio.

% De acordo com a Lei federal n. 13.105/2015 (Novo Codigo de Processo Civil): “Art. 91. As despesas dos
atos processuais praticados a requerimento da Fazenda Publica, do Ministério Publico ou da Defensoria
Publica serdo pagas ao final pelo vencido. § 1° As pericias requeridas pela Fazenda Publica, pelo
Ministério Publico ou pela Defensoria Publica poderdo ser realizadas por entidade publica ou, havendo
previsdo orcamentaria, ter os valores adiantados por aquele que requerer a prova. § 2° Ndo havendo
previsdo orgamentaria no exercicio financeiro para adiantamento dos honorarios periciais, eles serdo
pagos no exercicio seguinte ou ao final, pelo vencido, caso o processo se encerre antes do adiantamento a
ser feito pelo ente publico”. Igualmente, a Lei federal n. 9.494/1997 determina: “Art. 1°-A. Estio
dispensadas de deposito prévio, para interposi¢do de recurso, as pessoas juridicas de direito publico
federais, estaduais, distritais e municipais”.

3 Vide item 2.3.1.
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Se o mesmo caso criado por Selma Lemes fosse submetido a Corte de Comércio
Internacional (CCI) em 2017, em um procedimento com trés arbitros, convertendo-se o

valor da causa para délares,”* o cendrio de custas procedimentais seria o seguinte:

Requested estimation

Amount in dispute 146282
Number of arbitrators 3
Year (scale) 2017

Fees per arbitrator

Min $4987
Avg $12169
Max $19351

Advance on costs (without arbitrator expenses)

Average fees multiplied by number of arbitrators ~ $36507
Administrative expenses $7024
Total $43531

Fonte: <https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/arbitration/costs-and-payments/cost-calculator/>.

Cabe destacar que esse valor ndo engloba os custos com pericia técnica,

tampouco os custos de oportunidade mencionados por Selma Lemes.

Admitindo-se que mencionado litigio fosse proposto contra entidade da
Administragdo Direta, perante o Poder Judicidrio, a Fazenda Publica estaria dispensada do
pagamento prévio de custas processuais, o que seria realizado apenas em caso de
condenacgdo. Igualmente, o novo Codigo de Processo Civil permitiu que os honorarios

periciais seguissem a mesma sistematica de pagamento.

Como ja havia sido exposto no segundo capitulo (item 2.2.1), o caso hipotético
examinado por Selma Lemes ndo reflete as situagdes geralmente vivenciadas nas
arbitragens no setor de infraestruturas (presenca de camaras arbitrais internacionais e

tribunais formados por trés juristas), tampouco suas premissas permitem uma

2 Considerando-se R$ 480.000,00 equivalente a US$ 146.282,00 em 8 de julho de 2017.
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generalizagdo para todos os casos (principalmente se a parte publica ndo for empresa

estatal, mas uma pessoa juridica de direito publico interno, por exemplo).

De acordo com os pressupostos aqui apresentados (utilizacdo da CCI em
arbitragem envolvendo a Administracdo Direta), caso, ao final, o pleito apresentado pelo
contratado seja julgado improcedente, ndo se poderia falar em perda de custos de
oportunidade. Se a mesma demanda fosse encaminhada ao Poder Judiciario, com o mesmo
resultado de julgamento, ndo haveria cobranga de custas processuais para a Fazenda
Publica. Nesse caso, a utilizagdo da Justica estatal seria gratuita e a arbitragem deveras

custosa.

O contraponto apresentado acima demonstra que ndo se pode afirmar a priori
qual método de solugdo de disputas ¢ menos custoso. Isso dependerd de cada caso, das
premissas adotadas e do resultado do litigio. Dado esse cenario de incertezas, o dispéndio
financeiro com a utilizag¢do da arbitragem parece ser fato que pouco influencia a avaliacdo
da eficiéncia da clausula compromissoria. Essa afirmagdo sera objeto de verificagdo

empirica no capitulo seguinte.

Ao que parece, existe uma conjuntura econdOmica mais abrangente que traz

reflexos no ambiente contratual, a qual sera exposta no item a seguir.

3.3.3  Introdugdo da clausula compromissoria na matriz de riscos do contrato

O item 1.4.2 supra apresentou ao leitor o conceito de risco para as finalidades do
presente trabalho (a partir da teoria economica de Frank Knight, professor da Universidade
de Chicago, que posteriormente foi absorvida pela teoria econdmica), o qual € essencial
aos projetos de infraestrutura, para determina¢do de uma equacdo de responsabilidades

entre as partes, a chamada matriz de riscos.

Como mencionado naquela oportunidade, a ideia da matriz de riscos ¢
apresentar as partes um elenco de ocorréncias contratuais que podem dificultar a execucao
do contrato. Tais eventos podem ser classificados em enddgenos ou exogenos, de modo
que os primeiros se referem aqueles cuja responsabilidade pode ser atribuida a uma das

partes contratantes e os segundos sdo os riscos que nao podem ser controlados pelas partes.
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Essa compreensdo ¢ descrita pelo professor da Faculdade de Economia, Administragdo e
Ciéncias Contabeis da Universidade de Sdo Paulo, Francisco Anuatti Neto, que assim a

define:*®

Analisaremos o0s riscos presentes num contrato de concessdo
classificando-os em enddgenos e exdgenos. Os primeiros sdo aqueles que
podem ser reduzidos pela identificacdo e atribuicdo de seu controle a
parte que possua o incentivo adequado para diminuir a0 maximo sua
exposicdo a eles. Arranjos institucionais sdo eficientes em reduzir riscos
especificos do objeto da concessdo se alocam cada parcela do risco a
parte que melhor possa controla-la. Exdgenos sdo os riscos que ndo
podem ser controlados pelas partes de um contrato — a origem deles néo
pode ser alterada pela acdo direta dos envolvidos. Assim, a alocagdo de
um risco exdgeno ndo tera efeito sobre sua magnitude; o Unico critério
econdmico para sua alocagdo ¢ atribui-lo a parte com menor custo para
dele defender-se.

Dentro de uma logica aplicada aos contratos de infraestruturas, a obra de Peter
Thompson e John Perry apresenta alguns preceitos basicos para alocagdo de riscos, que
precisam ser levados em consideragdao pelos responsaveis pela modelagem do
empreendimento. *** Segundo tais estudiosos, cada fator de risco tem um custo
correspondente, que precisa ser identificado e assumido por uma parte contratual, em
alguma fase do empreendimento. Igualmente, o risco deve pertencer a parte mais
capacitada a suportar seu impacto € nao se deve esperar que nenhum agente assuma riscos
ndo equacionados a sua expectativa de retorno financeiro. Ainda assim, parte dos riscos
deve ser compartilhada entre os contratantes. Por fim, o risco residual deve ser suportado

pelo proprietério do ativo em negociagao.

3 ANUATTI NETO, Francisco; MELLO, Maria Tereza Leopardi. Arbitragem e o risco regulatorio em
contratos de concessdo. [II Semindrio Brasileiro da Nova Economia Institucional, p. 589-605, maio de
2015. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/profile/Francisco Anuatti Neto/publication/275771514 ARBITRAGEM
E RISCO REGULATORIO EM_CONTRATOS DE CONCESSAO/links/554697650cf23ff71686d81a
.pdf>. Acesso em: 9 jul. 2017.

THOMPSON, Peter; PERRY, John. Engineering construction risks: a guide to project risk analysis and
assessment. London: Thomas Telford, 1998. p. 125 e ss. Em sentido semelhante, cabe relembrar o ja
citado jurista portugués especializado no tema: MELO, Pedro. 4 distribui¢do do risco nos contratos de
concessdo de obras publicas. Coimbra: Almedina, 2011. p. 64.

344
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Nessa ordem de ideias, partindo das premissas de tais autores, as principais
técnicas para contornar os fatores de risco contidos nos contratos sdo: (a) exclusdo do

risco, (b) transferéncia do risco, (c) mitigacdo do risco e (d) aceitagdo do risco.’®

A exclusdo do risco significa extirpar do empreendimento o fator de risco que
ndo seja significativo ou ndo aplicdvel a situacdo concreta. Para consecucdo desse
desiderato, uma das partes contratuais pode realizar obras ou servigos auxiliares,
previamente ao inicio da avenga, embutindo esse custo na proposta econdmica do certame

licitatério, por exemplo.

Por sua vez, a transferéncia do risco significa a atribuicdo da responsabilidade
financeira pela ocorréncia de um evento a outra parte, que poderd ser um socio, um
subcontratado ou uma companhia seguradora (que forneca um pagamento pela ocorréncia
do sinistro).**® Esse modus operandi também provocara incremento de custos pela parte

responsavel.

Na mesma linha de raciocinio, a mitiga¢do do risco consiste na adocdo de
técnicas para reduzir a probabilidade da ocorréncia de um evento danoso a relagao
contratual entre as partes. Pode-se chegar em bons resultados, por exemplo, pela realizacao
de testes prévios de engenharia ou pela organizacdo de um cronograma contratual mais
conservador. Os empreendimentos publicos na area de infraestruturas, em geral, costumam
se valer de dois procedimentos para mitigacdo de riscos: i) a exigéncia de maiores
requisitos de habilitagdo técnica e juridica, bem como de qualificagdo economico-
financeira, para os certames; e ii) o estabelecimento de um procedimento prévio de
perguntas e respostas, no qual os licitantes podem solicitar maiores esclarecimentos ao
Estado, no intuito de apresentar uma proposta mais aderente as expectativas

governamentais.**’

** No mesmo sentido, cf. RICARDINO, Roberto. Administragdo de contrato em projetos de construcio
civil no Brasil: um estudo da interface com o processo de andlise de risco. Dissertagdo de Mestrado em
Engenharia Civil. Escola Politécnica da Universidade de Sdo Paulo. Orientador: Professor Dr. Claudio
Tavares Alencar. Sao Paulo, 2007, p. 57-58.

346 Esse exemplo ¢ abordado em RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessées de PPPs: melhores praticas em
licitagdes e contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 84 e ss.

347 . ;. . . .. ;e y .
O procedimento prévio de esclarecimentos entre os interessados no certame licitatorio é pratica bastante
corriqueira na area de infraestruturas e recomendado, inclusive para os projetos financiados pelo Banco
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Por fim, a aceitagdo do risco envolve a op¢do consciente de que determinado
evento danoso possui razoaveis condi¢des de ocorrer, de modo que um dos agentes fard um
fundo de reserva para fazer frente aos prejuizos relacionados ao evento. Nesse caso, o
pressuposto ¢ utilizar essa reserva financeira para cobrir o prejuizo. Essa hipotese difere da
contratacdo do seguro, que pressupde um dispéndio certo em relagdo ao valor da apolice e
um desembolso eventual, para o caso de sinistro. Na hipotese de constituicdo do fundo, a
ocorréncia do dispéndio financeiro (que podera onerar o fundo de forma total ou parcial) ¢

incerta.

A partir das técnicas utilizadas para contornar os fatores de riscos nos contratos,
cabe examinar em que medida a presenca da cldusula arbitral pode constituir um fator para
equacionamento dos riscos contratuais. Trata-se de abordagem admitida em outros

trabalhos académicos, mas sem o merecido aprofundamento.®*®

Nesse sentido, existem dois riscos ja reconhecidos por especialistas, inclusive
por académicos de outros ramos do conhecimento cientifico,”* que sdo o risco de uma
solugdo inadequada para um conflito contratual € o risco de paralisa¢do da execu¢do
contratual pelo advento do litigio. Como j& pontuado no capitulo segundo desta obra (item
2.2.1), sabe-se que os magistrados do Poder Judiciario, em geral, possuem uma formagao

generalista e poucos estdo acostumados com os temas que permeiam os projetos publicos

Mundial (s@o os denominados Requests and Clearances). No entanto, no cenario brasileiro, esse
expediente, por vezes, acaba por aumentar as incertezas entre as partes contratuais, pela elaboragdo de
perguntas maliciosas, que possam induzir o gestor publico em contradigdes ou pelo fornecimento de
respostas laconicas ou incompletas, que acabam por manter o empreendedor privado em davida sobre
determinado ponto.

¥ “Seria a arbitragem uma alternativa para mitigar riscos contratuais? Pode-se afirmar que a cléusula

compromissoria minimiza os custos de transagdo? A previsdo de arbitragem nos contratos ¢ um incentivo
para as partes cumprirem sua parte na relagdo, uma vez que existe a previsdo de um meio célere e
especializado de solugdo de controvérsias.

A principal razao de tal assertiva € que a clausula compromissoéria reduz os custos de transagao referentes
a prestagdo jurisdicional. Custos para resolver controvérsias no Poder Judiciario sdo extremamente
elevados, levando-se em conta a morosidade, formalismo exacerbado ¢ publicidade das informagdes”
(GONCALVES, Tatiana de Oliveira. Arbitragem em contratos: andlise economica. Dissertacdo de
Mestrado em Direito. Orientador: Professor Dr. Jason Soares de Albergaria Neto. Faculdade Milton
Campos, Nova Lima, Minas Gerais, 2010, p. 61). No mesmo sentido: “No enfoque que ora nos interessa,
a arbitragem ¢ um mecanismo que reduz os riscos judiciais da contratagdo, na medida em que (analisando
especificamente o que ocorre no Brasil) possibilitaria uma solugdo mais célere dos conflitos entre
concessionario e concedente do que aquela que, eventualmente, tomaria o Judiciario” (PEREZ, Marcos
Augusto. O risco no contrato de concessdo de servigo publico. Belo Horizonte: Forum, 2006. p. 182).

** CARDOSO, Manuel Jorge Rodrigues Moutinho. Gestéo de risco de conflito contratual na prestagio de

servi¢os no sector da construgdo. Dissertacdo de Mestrado em Engenharia Civil. Orientador: Professor
Dr. Jodo Porto. Universidade do Porto, Portugal, 2009, p. 119.
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na area de infraestruturas. Além disso, a sobrecarga de trabalho nas varas judicirias,
decorrente da intensificagdo da litigancia de massa, tende a reduzir a qualidade da

prestagao jurisdicional.

Esses fatores podem dificultar o exercicio adequado da funcgao jurisdicional pelo
magistrado. O excesso de trabalho, em muitos casos, ndo permite que o juiz da causa se
debruce sobre os autos e consuma seu tempo com o estudo adequado do conflito.
Igualmente, essa realidade nao possibilita a especializagdo de juizos para um maior
cuidado com temas complexos. Em geral, as varas judicidrias recebem procedimentos
sobre assuntos variados. A partir dessa premissa, ¢ possivel afirmar que nos contratos de
infraestrutura com cldusula de foro comum as partes aceitam o risco de uma solugdo

tecnicamente inadequada para o conflito.**

Igualmente, ao utilizar o Poder Judiciario estatal como instancia final de solucao
de disputas, as partes assumem grande potencial de paralisacdo da execuc¢do contratual
pelo advento do litigio. Isso porque a auséncia de um ambiente cooperativo entre as partes,
a estrutura adversarial do processo estatal e o distanciamento do magistrado em relacao a
lide propiciam um cendrio apto ao deferimento genérico de uma medida liminar para
paralisacdo da execucdo da avenca (das obras, por exemplo) até a emissdo da sentenga (o
que pode levar alguns anos).”' O comportamento esperado do juiz, em tais casos, ¢ a
prolacdo de medida que mantenha o “estado das coisas” até que seja possivel formar uma

convicgdo a respeito do conflito.

%0 por exemplo, uma sentenca que desrespeite as obrigacdes entre as partes contidas em cldusulas
contratuais; que desconsidere comportamentos dolosos ou ndo cooperativos; que ndo compreenda as
premissas econdmicas de um modelo contratual; entre outros problemas.

#1' O que se verifica na arbitragem é exatamente o contrario, ou seja, julgadores com autorizagdo para

conceder ordens processuais para impedir a paralisagio de obras: “A guisa de ilustragio mostra-se
representativo o exemplo verificado com a construgdo do Tunel sob o Canal da Mancha, resultante de
Acordo Internacional firmado em 1986, entre a Gra-Bretanha e a Franca que, entre outras avengas,
redundou em contrato de concessdo para exploracdo de servigos por particulares. Nesta negociacdo a
arbitragem teve papel importante, pois as partes recorreram a arbitragem por varias vezes, para fixar as
alteragdes imediatas no contrato exigidas no curso da obra, transferindo para o final da execugdo as
avaliacOes dos direitos e deveres das partes. Os arbitros foram autorizados pelas partes a conceder
medidas cautelares, que impediram a paralisacdo das obras que, se ocorrentes, encareceriam ou até
inviabilizariam o empreendimento” (LEMES, Selma. Arbitragem na concessdo de servigos publicos —
arbitrabilidade objetiva. Confidencialidade ou publicidade processual? Revista de Direito Mercantil, n.
134, p. 148-163, abr.-jun. 2004).
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Sob outra perspectiva, a escolha da clausula compromissoria nos contratos
publicos de infraestrutura pode representar uma opgdo das partes por uma mitigacdo de
riscos, ao pressupor que a arbitragem cria um cenario institucional de redugdo das chances

de solugdo inadequada do conflito ou paralisa¢do da execucdo da avenga.

As hipoteses supramencionadas serdo objeto de verificagdo empirica no proximo
capitulo, dedicado ao estudo de caso das Parcerias Publico-Privadas do Estado de Sao
Paulo. A representagdo grafica da proposta de Matriz de Risco especifica para o modelo de

solucao de disputas contratuais pode ser sintetizada da seguinte maneira:

Quadro 3 — Matriz de risco para clausula de solucao de disputas contratuais

Técnicas para tratamento do | Cliusula de Foro comum Cliusula Compromisséria

risco contratual

Exclusao

Transferéncia

Mitigagdo o

Aceitagdo .

Fonte: Elaboragao propria.

3.4 Sinteses parciais

O presente capitulo apresentou uma evolug@o da clausula de solucao de disputas
nos contratos publicos de infraestruturas, que constituem liames obrigacionais de alta
complexidade de cunho relacional. As dificuldades enfrentadas pelos gestores
governamentais para a implementacao de seus empreendimentos justificam um tratamento
adequado ao sistema de resolugdo de litigios, que precisa ser eficiente, pois provavelmente

sera utilizado ao longo da execu¢do da avenga, em um cendrio de incompletude contratual.

Assim, negociagao, conciliagdo, mediagdo e arbitragem podem estar contidas em
um capitulo proprio para resolucao de controvérsias, em paralelo a tradicional clausula de
foro comum para determinadas hipoteses. A experiéncia estrangeira demonstra que o uso

de ADR tende a ser positivo em contratagdes publicas de alta complexidade.
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Especificamente quanto a clausula compromissoria, os empreendimentos
brasileiros passaram por periodos de evolucdo. Inicialmente, a previsdo de arbitragem era
uma obrigacdo imposta por organismos financiadores multilaterais. Em um segundo
momento, o método privado de solugcdo de disputas passou a ser previsto de maneira
indiscriminada, inclusive pela redagdo de clausulas patologicas. O atual momento
demonstra um aprimoramento da clausula arbitral, para que tal instrumento possa ser

manejado de forma eficaz pelas partes contratuais.

No campo da eficiéncia das contratagdes publicas, a aproximagao entre direito e
economia pode ser util ao estudo do tema. A metodologia da Andlise Econdmica do
Direito, em especial a vertente da Nova Economia Institucional, revela a compreensdo da
arbitragem como instituicdo e como elemento a indicar um comportamento cooperativo
entre as partes. Nesse cendrio, a eventual reducdo financeira de custos imediatos pelo uso
da arbitragem, em detrimento do processo judicial estatal, ndo se verifica em todas as

situacdes e ndo permite conclusdes aplicaveis aos casos em geral.

Contudo, o estudo do tema permite apresentar uma hipdtese de trabalho, que
serd avaliada empiricamente no proximo capitulo: a possibilidade de elaboracao de uma
matriz de risco contratual especifica para a clausula de solu¢do de disputas, na qual a
opcao pelo Poder Judicidrio indicaria a aceitagdo consciente de determinadas desvantagens
pelas partes e o uso da cldusula compromissdria representaria uma tentativa de mitigagao

de tais vicissitudes.
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4 ESTUDO DE CASO: AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS DO
ESTADO DE SAO PAULO

Apobs a exposicao do historico dos contratos celebrados pela Administracao
Publica (Capitulo 1), da revisitagdo bibliografica da arbitragem com participacdo de
entidades estatais (Capitulo 2) e do estudo da cldusula de solu¢ao de disputas, com
previsao de arbitragem, nos contratos das pessoas juridicas de direito publico, sob o
enfoque da eficiéncia econdmica e da teoria do risco (Capitulo 3), serd apresentada a

analise de caso sobre as Parcerias Publico-Privadas (PPP) do Estado de Sao Paulo.

A escolha das PPP paulistas como objeto de estudo se justifica pela quantidade
significativa de contratos assinados (muitos com o servico concedido em plena
operagdo),*>* pela existéncia de um ambiente institucionalizado para elaboragio de projetos
e redacdo de contratos e pela presenga de atores dispostos a apresentar um depoimento
sobre sua experiéncia profissional. A conjugacdo desses elementos permite a realizagao de
uma pesquisa mais consistente e apta a obtencao de dados tteis a comunidade cientifica e

profissional.

A partir do campo de pesquisa escolhido, pretende-se verificar se a opgdo pela
arbitragem trouxe as potenciais vantagens apontadas no Capitulo 3, em especial a
mitigacdo de risco contratual, a criacdo de um ambiente cooperativo entre as partes e a

reducdo dos custos de transagao.

Inicialmente, o leitor serd apresentado a metodologia de pesquisa empirica
escolhida para a presente obra. Posteriormente, sera explicitado o procedimento prévio a
celebracdo de um contrato de PPP no Estado de Sao Paulo. Em momento subsequente,
serdo detalhadas as avencas ja firmadas pelo governo paulista, classificadas por periodo e
grau de maturidade do projeto. Com base nesse levantamento e na coleta de entrevistas e

bases documentais, serdo apresentadas as conclusdes da pesquisa.

2 De acordo com informagdo oficial de sua Secretaria de Governo, o Estado de Sdo Paulo ja celebrou 11
contratos de PPP. Disponivel em: <http://www.governo.sp.gov.br/PEDppp/PROJETOS/Projetos%
20Contratados%20de%20Parcerias%20Publicos-Privadas.pdf>. Acesso em: 7 set. 2017.
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4.1 Metodologia e objetivos da pesquisa

Como mencionado inicialmente, a proposta da pesquisa empirica terd como
objeto de analise a metodologia de solugdo de disputas contratuais, nos contratos de PPP
celebrados pelo Estado de Sao Paulo. Em especifico, serd estudada a escolha da arbitragem

como sistema heterocompositivo de resolucdo de conflitos em tais avencas.
O objetivo central da pesquisa serd responder as seguintes indagagoes:

(i) A arbitragem ¢ um instrumento adequado a resolugdo de conflitos em
contratos com a Administragdo Publica? Em que medida e para quais
modalidades de contrata¢dao?

(i1)) A Administragdo Publica tem condi¢cdes de realizar uma opgdo
consciente pela arbitragem ou pela clausula de foro convencional nas
contratagdes publicas?

(ii1) Quais as vantagens propiciadas pela resolucdo de conflitos estatais
por arbitragem? Existem ganhos de eficiéncia ou melhoria no
relacionamento das partes decorrentes dessa escolha?

Para consecucdo desse desiderato, o estudo de caso se comprometeu com a
coleta de informagdes de campo, de forma qualitativa, em razdo das caracteristicas do
objeto de estudo. Sabe-se que a pesquisa qualitativa ¢ mais apropriada para casos nos quais
se pode verificar a presenca ou falta de um fato, em contraste com a observacao
quantitativa, que envolve uma avaliacdo de graus sobre a incidéncia de determinado
fendmeno social.™ Ao que parece, a aproximacdo qualitativa possui aderéncia com a
amostra de dados a serem avaliados (conjunto de onze contratos, celebrados em curto
espaco de tempo, que ndo permitiriam a obten¢do de informacgdes estatisticas) e com as
indagacdes que se pretende responder (relacionadas com a eficiéncia em abstrato de

determinado instituto juridico, a ser equacionado em uma matriz).

Lisa Webley, professora de pesquisa juridica empirica da Universidade de
Westminster, ao dissertar sobre os métodos de pesquisa qualitativa em geral, afirma que a

coleta de informagdes pode ser realizada através de trés métodos, os quais podem ser

3 KIRK, Jerome; MILLER, Marc. Reliability and Validity in Qualitative Ressearch. Beverly Hills: Sage
Publications, 1986. p. 9.



192

utilizados individualmente ou de forma combinada: observagdo direta, entrevistas

aprofundadas e estudo de documentos.>*

Em consideracdo aos ensinamentos de tal autora, o estudo privilegiard as trés
abordagens supramencionadas. A observagao direta decorre da experiéncia profissional do
pesquisador com as arbitragens que envolveram o Estado de Sdo Paulo, na qual teve a
oportunidade de atuar com advogado publico e auxiliar na redacdo das minutas contratuais

dos empreendimentos de PPP estaduais.

Por sua vez, as entrevistas foram realizadas com agentes que militaram em
arbitragens com participagdo estatal ou que atuaram na elaboragdo de projetos de Parcerias
Publico-Privadas no Estado de Sdo Paulo. A escolha por essa metodologia investigativa
decorre de uma opgdo atenta a complexidade do objeto da pesquisa, a qual nao busca
apenas obter informagdes aptas a generalizagdo, mas sim interagir com os entrevistados, na

tentativa de compreender as escolhas publicas atinentes a arbitragem.

Em paralelo, também foi desenvolvido estudo especifico sobre a documentagao
dos processos de contratacao das Parcerias Publico-Privadas, com o objetivo de desvendar
em que medida foram ponderados os potenciais incentivos decorrentes da utilizagdo da
arbitragem para o modelo de contratagdo. Em tal trabalho, foram avaliados os pareceres de
6rgdos técnicos e juridicos responsdveis pela estruturacdo dos empreendimentos, os

estudos econdmicos contratados pelo Estado, minutas de editais, entre outros elementos.

Em relacdo as entrevistas, optou-se pelo formato semiestruturado, em razao de
sua maior flexibilidade, de modo a fornecer ao entrevistado um roteiro com perguntas
abertas, permitindo o compartilhamento de informagdes relevantes sobre o tema, que ndo

estejam no roteiro previamente definido (Apéndice A).*>

3% WEBLEY, Lisa. Qualitative approaches to empirical legal research. In: CANE, Peter; KRITZER, Hebert
M. The Oxford Handbook of Empirical Legal Research. Oxford: Oxford University Press, 2013. p. 928.

% Nesse sentido, acolhe-se o posicionamento de Ludmila Mendonga Lopes Ribeiro e Marcio Grijo
Vilarouca, que defendem ser “importante salientar que as entrevistas ndo se destinam a coletar dados,
mas a produzi-los, ja que os fatos sociais, categoria dentro da qual se incluem os fatos juridicos, ndo
existem de maneira independente do meio pelo qual sdo interpretados, ou seja, é falacioso acreditar na
ideia de algo ‘dado’, que desconsidera a participacdo do sujeito na constru¢do da observagdo e do objeto
de estudo” (Quando devo fazer pesquisa por meio de entrevistas, e como fazer. In: QUEIROZ, Rafael
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Os entrevistados foram selecionados de acordo com a pertinéncia de suas
atividades profissionais com as arbitragens Publico-Privadas paulistas nas PPP (seja no
momento da elaboragdo do modelo juridico e econdmico da parceria ou no
acompanhamento dos litigios propriamente ditos). Nessa toada, o pesquisador procurou
formar um elenco de agentes diversificado, que pudessem apresentar seus pontos de vista
em conformidade com a experiéncia vivenciada com os métodos de solu¢do de disputas

contratuais.

O objetivo inicial era compor um conjunto de entrevistados misto, tendo como
parametro a origem do vinculo profissional (sendo metade do setor publico e metade da
iniciativa privada). Contudo, ao longo do desenvolvimento da pesquisa, os escandalos de
corrupgao deflagrados pelas Operacdes Policiais contra agentes politicos e empreiteiras de
obras publicas criaram um desafio adicional ao pesquisador. Isso porque a obtengdo de
informacdes através de entrevistas em um ambiente cercado por inquéritos e agdes penais
restringiu a disponibilidade de certas pessoas (em especial da iniciativa privada) em

colaborar e apresentar um depoimento para um trabalho cientifico.

Diante dessas vicissitudes, optou-se pela escolha de entrevistados que
representassem, cada qual, uma perspectiva institucional dos interesses em torno dos
contratos de PPP paulistas e que pudessem apresentar uma exposi¢do sincera acerca da
arbitragem em tais avengas. Essa proposta limitou a quantidade de entrevistados, mas nao
comprometeu a qualidade da pesquisa, dado que o levantamento documental foi deveras
aprofundado e os agentes eleitos depositaram confianga no pesquisador e forneceram

informagdes relevantes e com valor a sistematizacdo académica.

Os nomes dos entrevistados foram preservados, mas o cargo ocupado e a
instituicdo que representam serao divulgados a seguir, com base em expressa autorizacao

conferida por escrito ao pesquisador.

Assim, o pesquisador colheu o depoimento das seguintes pessoas: 1)
Coordenador da area contenciosa da Geréncia Juridica da Companhia do Metropolitano

(Entrevistado A); (i1) Diretora da Companhia Paulista de Parcerias (Entrevistada B); (iii)

Mafei Rabelo; FEFERBAUM, Marina (coord.). Metodologia juridica: um roteiro pratico para trabalhos
de conclusdo de curso. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 215).
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Gerente do Departamento Judicial da Companhia de Saneamento Bdasico do Estado
(Entrevistada C); (iv) Advogado da iniciativa privada, que atuou em diversos
procedimentos arbitrais do Estado de Sao Paulo e de entidades da Administragdo Indireta
(Entrevistado D); e (v) Consultora do International Finance Corporation, entidade
vinculada ao Banco Mundial, que presta consultorias em projetos de infraestruturas em

paises em desenvolvimento (Entrevistada E).

Os resultados obtidos permitiram o levantamento do ponto de vista das
principais institui¢des envolvidas nos projetos de infraestruturas governamentais: o setor
publico, o agente privado, a institui¢do garantidora dos contratos e a consultoria técnica,

vinculada ao organismo financiador multilateral.

Todas as entrevistas foram gravadas e transcritas pelo pesquisador, mediante

Termo de Consentimento (Apéndice B).

Ao final, os dados produzidos pela pesquisa empirica serdo cotejados com o0s
pressupostos tedricos apresentados no Capitulo 3 supra, na tentativa de verificar se a
previsdo de arbitragem foi apta a gerar eficiéncia na contratagdao publica, inclusive com a
possibilidade de sua introdugdo em uma matriz de riscos. Vale destacar que a utilizagdo de
pressupostos da Andlise Econdmica do Direito em investigagdes empiricas ¢ amplamente
recomendada por estudos internacionais, como aponta ffigo Ortiz de Urbina Gimeno,
professor da Universidade Complutense de Madrid, mas ainda é pouco praticada no

Brasil.**°

36 «“Sem divida, (nos Estados Unidos) a generalizagdo do uso da abordagem da Analise Econdémica do
Direito na investigacdo do real funcionamento dos sistemas juridicos tem contribuido para um
impressionante avanco no estudo do direito vivo (Jaw and action). Enquanto isso, em outros lugares, em
especial na Europa, a dogmatica juridica centrada nos textos de lei e em sua hermenéutica (law in books)
ocupa uma posicdo de esmagadora hegemonia. (...). Nada nos obriga a renunciar a dogmatica, que deve
seguir sendo parte essencial da andlise juridica. Mas também nada nos obriga a considerar que esta
abordagem acaba com aquela. Colocar as coisas nesses termos seria sim uma ideologia” (GIMENO, fiiigo
Ortiz de Urbina. El andlisis economico del derecho: ;método util, o ideologia nefasta? In: COURTIS,
Christian. Observar la ley: ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica. Madrid: Editorial
Trota, 2006. p. 345).
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4.2 O procedimento prévio a contratacio de uma PPP em Sao Paulo

Antes de adentrar no estudo de cada empreendimento, ¢ relevante explicitar as
etapas prévias a assinatura de um contrato de PPP no Estado de Sao Paulo. Em razdo da
complexidade do objeto a ser contratado e do nivel de investimentos necessarios, o
procedimento conta com a participagdo de diversos orgaos, com atribuicdes definidas,

conforme serd exposto a seguir.

O Programa Estadual de Parcerias Publico-Privadas foi instituido pela Lei n.
11.688, de 19 de maio de 2004, que define as PPP como “mecanismos de colaboragao
entre o Estado e agentes do setor privado, remunerados segundo critérios de desempenho,
em prazo compativel com a amortizagdo dos investimentos realizados”. Trata-se de
instrumento normativo que traz balizamentos gerais, que foram posteriormente

complementados por decretos e pela propria Lei federal n. 11.079/2004.%"

Referida lei estadual criou o Conselho Gestor do PPP, cujas atribui¢des foram
especificadas no Decreto estadual n. 48.867, de 10 de agosto de 2004. Trata-se de instancia
politica, composta por Secretdrios de Estado das Pastas estratégicas e pelo Procurador-
Geral do Estado, com atribuicdes amplas para os empreendimentos, como definir as
prioridades e supervisionar as atividades do Programa de PPP, deliberar sobre a proposta
preliminar de projetos, escolher a forma de contratagdo de estudos técnicos, entre outras

competéncias.

Por conseguinte, o decreto supramencionado criou a Unidade de PPP, 6rgao de
perfil técnico, responsavel pelo acompanhamento dos estudos relativos a projetos de PPP,
cuja proposta preliminar ja tenha sido submetida ao Conselho Gestor, manifestando-se

formalmente sobre os seus resultados, cabendo-lhe opinar sobre as propostas preliminares

337 Conforme nos ensina Fernando Dias Menezes de Almeida, a Lei Paulista “reveste-se de grande utilidade
por haver, no limite de normas especificas proprias da competéncia estadual, disciplinado de modo
sistematico esse importante mecanismo do direito administrativo e por haver criado instrumentos
institucionais de sua aplicag@o, propiciando a seguranca juridica necesséria para a atragdo dos parceiros
privados” (ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. As Parcerias Piblico-Privadas e sua aplicacdo pelo
Estado de Sao Paulo. In: SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Parcerias Publico-Privadas. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2011. p. 581).
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de parcerias e preparar o relatdrio semestral a ser remetido a Assembleia Legislativa sobre

as atividades do Programa de Ppp.**

Outro importante 6rgao ¢ a Comissao de Acompanhamento de Contratos de
Parcerias Publico-Privadas (CAC-PPP), disciplinada pelo Decreto estadual n. 62.540, de
11 de abril de 2017. Referida comissdo foi estruturada com a missdo de exercer o
monitoramento da execucdo de todos os contratos de Parcerias Publico-Privadas
celebrados pela Administragdo Direta e Indireta. A CAC-PPP ¢ composta por cinco
membros, componentes dos seguintes orgaos/entidades: Secretaria da Fazenda, Companhia
Paulista de Parcerias, Secretaria de Planejamento e Gestdo, Secretaria de Governo e

Procuradoria-Geral do Estado.

Inicialmente, o Decreto estadual n. 57.289, de 30 de agosto de 2011, detalhava o
procedimento de apresentagdo, analise e aproveitamento de propostas, estudos e projetos
pela iniciativa privada, com vistas a inclusdo de projetos no Programa de Parcerias
Publico-Privadas. Posteriormente, referido instrumento normativo foi substituido pelo
Decreto estadual n. 61.371, de 21 de julho de 2015, que trouxe um maior detalhamento das
etapas procedimentais de apresentacdo de estudos pela iniciativa privada, prevendo fases
de enquadramento preliminar, chamamento publico e modelagem. Além da maior
especificagdo dessas etapas, tal decreto ampliou o escopo da regulamentacdo em andlise,

para englobar PPP e concessdes comuns.

De acordo com o procedimento em vigor, qualquer pessoa, associagdo ou
sociedade empresaria pode apresentar uma proposta ao Estado, descrevendo os problemas
concretos que justificam a parceria proposta, com indicacdo da modalidade de contratagdo

a ser utilizada e avaliagdo econdmica preliminar.

Endossada a proposta pelo Secretario Executivo, sera formado Comité de
Analise Preliminar pelo Conselho Gestor de PPP ou pelo Conselho Gestor do Programa
Estadual de Desestatiza¢do, com a finalidade de aprofundar a andlise apresentada. Apos a

aprovagdo da proposta preliminar, sera formado Grupo de Trabalho, com a finalidade de

% Inicialmente, a Unidade de PPP era vinculada & Secretaria de Planejamento. Contudo, o Decreto estadual
n. 61.035, de 1 de janeiro de 2015, alterou essa situagdo, vinculando referido 6rgdo & Secretaria de
Governo do Estado.
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acompanhar o procedimento, até o ato que marque o inicio da eficidcia do contrato de
parceria a ser celebrado. Nesse momento, referidos colegiados avaliardo a conveniéncia em
realizar um chamamento publico, para que outros interessados possam contribuir com a
proposta, ou recomendardo o deferimento da autorizagdo exclusiva para realizacdo de

estudos.

Passadas essas etapas, as propostas serdo avaliadas, selecionadas e poderdo ser

aprovadas pelo Conselho Gestor de PPP, para posterior publicagdao do aviso de licitagao.

Os orgaos e entidades publicas supramencionados desempenham um papel
relevante de coordenacdo e estruturacdo dos projetos. Contudo, essa atividade ndo ¢
suficiente para o sucesso de empreendimentos complexos, que demandam intensos
investimentos para prestacdo de servigos publicos essenciais. Com o objetivo de trazer
transparéncia na formulagao de politicas publicas, reduzir riscos de corrupgao e captura e
aprimorar a qualidade dos arranjos institucionais contemplados nas Parcerias Publico-

Privadas, faz-se necessaria a presenga de formas de interagdo com a iniciativa privada.

A participagdo de agentes privados na elaboracdo de projetos de PPP
consolidou-se no Brasil,” de modo que, atualmente, pode-se afirmar que a estrutura
procedimental para elaboracdo de edital, minuta de contrato de concessdo e documentos

relacionados conta com didlogos publico-privados na maior parte dos entes federativos.

3% «“No ambito politico-econdmico, o Procedimento de Manifestagio de Interesse surge como ferramenta
que, recém-chegada do exterior, ¢ empregado com frequéncia cada vez maior pela Administragao Publica
brasileira, sobretudo sob o manto legitimo das potenciais vantagens de eficiéncia econdmica que percebe
aos projetos concessorios. O procedimento qualifica-se como uma técnica consoante a busca pelo
aprimoramento dos métodos de trepasse, aos particulares, da prestagdo de utilidades publicas. Amolda-se,
portanto, a tendéncia delegativa de atividades sob a titularidade do Estado brasileiro, notada pelo
ressurgimento do instituto das concessdes, iniciada a partir da crise fiscal e incapacidade de
financiamento de atividades estatais, cuja origem remete ao acumulo desmedido de atividades no século
XX. Além disso, insere-se em contexto politico-social cujo didlogo entre a Administragdo Publica e os
particulares ¢ inevitavel e necessario, pelo que conserva, no minimo, aptidao para institucionalizar esse
relacionamento prévio a licitagdo publica. Assim, atribui autonomia juridica, com procedimento
administrativo proprio e exposi¢ao peculiar, ao que comumente se denomina por fase interna da licitagdo
publica, ou seja, em momento bastante preliminar do processo de contratagdo publica” (SCHIEFLER,
Gustavo Henrique de Carvalho. Procedimento de Manifestacdo de Interesse (PMI): solicitagdo e
apresentagdo de estudos e projetos para a estrutura¢do de concessées comuns e parcerias publico-
privadas. Dissertagdo de Mestrado em Direito. Universidade Federal de Santa Catarina. Santa Catarina,
2013, p. 469).
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Cabe destacar que esse recente fendmeno ja dispunha de autorizacdo legislativa
desde o advento da Lei federal n. 8.987/1995, a qual prevé que eventuais estudos,
investigacdes e projetos de utilidade para a licitagdo, realizados pelo poder concedente ou
pelo setor privado, mediante autorizacdo prévia, seriam ressarcidos pelo vencedor da
licitagdo. Por sua vez, a Lei federal n. 9.074/1995 previu que, nas concessoes € permissdes
de servico publico, os autores dos projetos basico e executivo podem participar da licitagdo
ou da execugdo de obras ou servigos. Esses permissivos legais constituiram o fundamento
inicial para o surgimento dos Procedimentos de Manifestacio de Interesse (PMI),
Manifestagdo de Interesse da Iniciativa Privada (PMI) ou das Propostas Nao Solicitadas

(PNS) para projetos de PPP.*®

Para facilitar o recebimento de propostas de parcerias pela iniciativa privada,
que possam seguir o procedimento do Decreto n. 61.371/2015 acima detalhado, o Estado
de Sao Paulo desenvolveu uma “Plataforma Digital de Parcerias”, no enderego eletronico
da Secretaria de Governo. Trata-se de sistema eletronico, no qual o interessado pode fazer
o upload de uma proposicao ao Governo, com estudos que demonstram meios para solugao
de algum problema ou uma forma mais adequada para prestagdo de um servico, no formato
de concessdo comum ou PPP. Gustavo Schiefler questiona a efetividade dessa ferramenta,

) . s s 361
dada a escassez de informagdes disponibilizadas ao publico.

Em linhas gerais, esse ¢ o procedimento para elaboragdo de projetos de
parcerias, com a colaboragdo do setor privado. Apos a explicitacdo de tais etapas, os
proximos topicos cuidardo da andlise das clausulas arbitrais nos empreendimentos ja

contratados pelo Estado de Sao Paulo

4.3 As Parcerias Publico-Privadas do Estado de Sao Paulo

Os préximos itens fardo uma breve exposicao dos contratos de PPP celebrados
pelo Estado de Sao Paulo, com enfoque no capitulo de solugdo de disputas contratuais, em

especial a clausula de arbitragem.

39 MASTROUBUONO, Cristina. MIP/PMI — A parceria na relagdo publico-privada. In: SENNES, Ricardo
(org.). Novos rumos para a infraestrutura. Sao Paulo: Lex Produtos Juridicos, 2014. p. 185.
1 SCHIEFLER, Gustavo Henrique de Carvalho. Didlogos piiblico-privados: da opacidade a visibilidade na

administragdo publica. Tese de Doutorado em Direito. Orientador: Prof. Dr. Gustavo Justino de Oliveira.
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2016, p. 257.
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Com o objetivo de sistematizar a exposi¢do, os contratos foram agrupados em
trés itens. Inicialmente sera apresentado o primeiro contrato de PPP celebrado pelo Estado
(Linha 4 de Metrd), que representou uma primeira experiéncia para todos os atores
envolvidos no empreendimento e, como tal, funcionou como um “laboratorio” para

experimentacdo de novos arranjos institucionais.

Em seguida, o leitor serd apresentado a inica PPP que ndo contém clausula de
arbitragem: a concessao administrativa para reforma e manutencao dos trens da Linha 8 da

Companhia Paulista de Trens Metropolitanos.

Em um item proprio, serdo examinadas as duas parcerias firmadas pela
Companhia de Saneamento Basico do Estado, com suas peculiaridades em relagdo a

clausula de solugao de disputas contratuais.

Por fim, os demais contratos serdo estudados em um item a parte, por se
encontrarem dentro do proposito de padronizacdo da cldusula de solucdo de disputas,

proposta pela Procuradoria-Geral do Estado em 2013.

Cabe destacar que a carteira de projetos de PPP do Estado de Sao Paulo ¢
dinamica. Frequentemente o Governo recebe sugestdes da iniciativa privada, opta pelo
arquivamento de proposi¢des em fase de andlise preliminar, ou revisita propostas antigas
que haviam sido descartadas por gestdes politicas anteriores. Assim, o presente trabalho
optou por estabelecer seu marco temporal de analise no primeiro trimestre de 2016,
explicitando o cendrio existente em tal momento. Igualmente, as entrevistas e os

documentos estudados foram coletados até esse marco temporal.

O quadro a seguir, extraido do paper de Claudia Polto da Cunha e Tomas
Bruginski de Paula, apresenta os contratos analisados na presente obra, organizados

conforme a fase de implantagdo (Quadro 4).
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Quadro 4 — Lista dos projetos de PPP analisados

Listagem dos Projetos
Projetos em fase operacional

1. Concessao Patrocinada na Linha 4 (Amarela) do Metr6 — fase 1

2. Estagio de tratamento de Agua Taiagupeba (SABESP)

3. PPP para manutencdo e modernizacao dos trens da Linha 8 (Diamante) da CPTM
4. PPP da Fabrica de Medicamentos da FURP em Américo Brasiliense

5. PPP do SIM da Baixada Santista

Projetos em fase inicial de execucdo de investimentos

1. Concessao patrocinada da Linha 6 do Metrd

2. Concessdo Patrocinada da Linha 18 do Metr6

3. PPP do Sistema Produtor Sdo Lourengo (SABESP)

4. Concessdo Administrativa dos Complexos Hospitalares de Sdo Paulo, Sorocaba e
Sédo José dos Campos

5. PPP da Rodovia dos Tamoios, que prevé a construgdo do trecho de serra e da Nova
Tamoios e a operagdo integral da rodovia e contornos de Caraguatatuba e Sao
Sebastido

6. PPP da Habitagdo para o centro de Sdo Paulo

Fonte: CUNHA, Claudia Polto da; PAULA, Tomas Bruginski de. O Programa de PPP do Estado de Sdo Paulo.
In: PASTORE, Afonso Celso. Infraestrutura: eficiéncia e ética. Rio de Janeiro: Elsevier, 2017. p. 263-280.

4.3.1 O'inicio: Linha 4 de Metré

O contrato da Linha 4 de Metrd de Sao Paulo foi a primeira Parceria Publico-
Privada paulista, com instrumento celebrado em 29 de novembro de 2006, para operacao

da Linha Amarela pelo periodo de trinta anos, a partir de sua entrada em operagao.

Trata-se de um projeto de infraestrutura arrojado e complexo, por envolver a
interface entre diferentes contratos, para operacdo de uma linha de metr6. Isso porque o
objeto do contrato de PPP ¢ a operagdo da linha e o fornecimento de material rodante e

sistemas de sinalizagdo, de comunicagdo e de controle e supervisdo. Por sua vez, o Estado
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de Sao Paulo, por meio da Companhia do Metropolitano, se responsabilizou pelas obras
civis, fornecimento de sistemas de energia, telecomunicagdes, auxiliares, de arrecadagao,
entre outros. Tais atividades foram contratadas pelo regime tradicional da Lei federal n.

8.666/1993.

Um empreendimento dessa envergadura ndo poderia se sustentar exclusivamente
com recursos do Tesouro estadual, de modo que contou com financiamento internacional,
contraido pelo Estado de Sao Paulo com o Banco Interamericano para Reconstrucao e
Desenvolvimento (BIRD). Em razdo do fornecimento de recursos pelo organismo
multilateral, parte das condi¢cdes de modelagem juridica da infraestrutura foi imposta pelo

financiador, o que ¢ permitido pelo § 5° do art. 42 da Lei federal n. 8.666/1993.

Em recente dissertacdo, defendida na Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo, foram destacados os principais pontos criticos do projeto da Linha 4 de Metro:
contratacdo de garantias exequiveis; defini¢do de um sistema tarifario viavel, do ponto de
vista financeiro e politico; constru¢do de um sistema de pagamentos confidvel e liquido e

divisido adequada de riscos.’®

No que concerne ao sistema de garantias, o Estado de Sao Paulo se valeu de sua
empresa estatal, cujo objeto social ¢ a prestacdo de garantia em contratos de PPP. Trata-se
da Companhia Paulista de Parcerias (CPP), que, em referido projeto, ofereceu o penhor de

quotas de fundo de investimento constituido para esse fim.

Por sua vez, quanto ao sistema tarifario, foi adotada sistematica de diferenciacao
tarifaria entre a tarifa politica (paga pelos usuarios) e a tarifa contratual (devida pelo
Estado a concessionaria). Além disso, o contrato prevé a criagdo de uma Camara de
Compensacao e Pagamentos, através da qual seriam geridos os valores tarifarios devidos a
concessionaria da Linha 4 e as empresas estatais que atuam no sistema metropolitano

(Companhia do Metropolitano e Companhia Paulista de Trens Metropolitanos).

362 PAULA, Pedro do Carmo Baumgratz de. As Parcerias Piblico-Privadas de Metré em Sdo Paulo: as
empresas estatais e o aprendizado institucional no financiamento da infraestrutura de servi¢os publicos
no Brasil. Dissertagdo de Mestrado. Orientador: Professor Diogo Rosenthal Coutinho. Universidade de
Sao Paulo. Faculdade de Direito. Sdo Paulo, 2014, p. 52.
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A despeito da previsdo supramencionada, o Estado de Sdao Paulo optou por
aderir ao sistema de integracdo tarifaria entre os Onibus e a rede metroferroviaria,
decorrente da criagdo do “Bilhete Unico” em 2004, com o estabelecimento de preferéncia

em relagdo aos valores devidos ao concessionario da Linha 4.

Como pode ser notado, a preocupagdo dos agentes responsaveis pela modelagem
do projeto em questdo era fornecer o maximo de seguranga possivel aos players que
disputariam a licitagdo, no sentido de que haveria liquidez tarifiria e de que eventual
inadimplemento do parceiro publico seria assegurado por um sistema de garantias

adequado.’®

%0 modelo inicial da concessdo foi apresentado por Jurandir Fernandes (Secretario de Estado dos
Transportes Metropolitanos & época) em reunido do Conselho Gestor de PPP ocorrida em 2005. Pelo teor
de sua exposicdo, observa-se que o tema das solugdes de disputas contratuais ndo foi objeto de discussdes
em tal colegiado: “Abrindo a reunido, o Senhor Presidente do Conselho Gestor do PPP convida o Senhor
Secretario dos Transportes Metropolitanos para que proceda a exposi¢do do resultado dos estudos
técnicos relativos ao Modelo de Concessao da Exploragdo Comercial do Servigo de Transporte da Linha 4
— Amarela do Metrd, mormente no que se refere as Diretrizes para elaboracdo do Edital de Concorréncia.
O Senhor Secretario dos Transportes Metropolitanos, por sua vez, comunica que, inicialmente, sera
exibido um filme que mostra a evolugcdo da implantacdo da rede do Metr6 de Sdo Paulo, ¢ sua
configuracdo atual. Concluida essa apresentagdo, o Senhor Secretario dos Transportes Metropolitanos
passa a palavra ao responsavel técnico pelo projeto para que exponha os pontos centrais relacionados a
proposta de Modelo de Concessdo Patrocinada da Linha 4 — amarela do Metr6. Preliminarmente, o
expositor lembra que a referida linha, ligando o bairro da Luz até Tabodo da Serra, sera implantada em 2
fases. A Fase I, ja licitada, prossegue, com inicio de operagdo previsto para 2008, contempla a construgdo
dos 12,8 km de tneis e via permanente, das estacdes Butantd, Pinheiros, Faria Lima, Paulista, Republica
e Luz, da estrutura das estacdes intermediarias (Fradique Coutinho, Oscar Freire e Higienopolis), bem
como do patio de manutencdo Vila Sonia, obras estas a serem viabilizadas com recursos publicos. Ainda
na Fase I, acrescenta, ficar@o a cargo do setor privado a instalacdo do material rodante e alguns sistemas,
como os de comunicagdo movel de voz e dados, de controle do patio e de controle e supervisdo
centralizado. A Fase II, por outro lado, que devera comecar a operar em 2012, envolverd, segundo o
expositor, recursos publicos para a implantacdo das Estagdoes Vila S6nia, Morumbi, acabamento das
estacdes intermedidrias e demais sistemas complementares, ficando a cargo do parceiro privado, os
investimentos relacionados ao material rodante adicional e complementar aos sistemas citados na Fase 1.
Por conseguinte, observa, integram as obrigag¢des da concessdo, os investimentos a serem realizados pelo
parceiro privado, nas Fases I e II, tal como explicitado acima. Ao informar que o prazo da concessdo para
a explorag@o dos servigos de transporte de passageiros da Linha 4 — Amarela, em toda a sua extensdo,
serd de 30 anos, observa, também, que a operagdo do trecho da linha, de Vila Sonia até¢ Tabodo da Serra, a
ser implementada futuramente, poderd ser complementada utilizando-se 6nibus, sem cobranca adicional
de tarifa. Na sequéncia, o expositor esclarece que o tipo de contratagdo que mais se ajusta ao
empreendimento € a parceria publico-privada, na modalidade de concessdo patrocinada, tendo em vista a
necessidade de contraprestacdo pecuniaria pelo Estado, bem como o oferecimento de garantias e de
compartilhamento de riscos entre as partes. Continuando, mostra que, segundo o critério de julgamento a
ser adotado na licitagdo para a escolha do parceiro, devera vencer a concorréncia, o licitante cuja proposta
signifique menor participagdo do investimento publico no total estimado para a Fase I, desonerando-se,
assim, o Estado. Conforme demonstra o responsavel técnico do projeto, a necessidade de recursos
calculada no modelo é da ordem de US$ 1,3 bilhdo, assim distribuidos: Fase I) US$ 734 milhdes de
investimentos publicos (dos quais US$ 680 milhdes, correspondentes as obras civis a contratadas) e US$
184 milhdes de investimento privado; e Fase II) US$ 188 milhdes em recursos publicos e US$ 156
milhdes a serem investidos pelo parceiro privado. Nesse particular, informa que, o cumprimento de
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Além disso, o contrato prevé um capitulo de solucdo de disputas contratuais,
com a previsdo de Comissdo Técnica (de cunho nio vinculante) e arbitragem como método
heterocompositivo de solu¢do de controvérsias. Trata-se de exigéncia do organismo

financiador, previsto, inclusive, em suas Guidelines. Eis o teor da clausula:

35.11. Eventuais divergéncias entre as partes, relativamente as matérias
abaixo relacionadas, que ndo tenham sido solucionadas amigavelmente
pelo procedimento de mediagdo, serdo obrigatoriamente dirimidas por
meio de arbitragem, na forma da Lei n. 9.307/96:

* reconhecimento do direito e determinagdo do montante respectivo da
recomposi¢do do equilibrio econdmico-financeiro, em favor de qualquer
das partes, em todas as situagoes previstas no CONTRATO;

e implantacio e funcionamento do sistema de ARRECADACAO
CENTRALIZADA, bem como a reparti¢ao de arrecadagio;

* reconhecimento de hipoteses de inadimplemento contratual do
PODER CONCEDENTE ou das partes intervenientes € anuentes;

* calculo e aplicagdo do reajuste tarifario previsto no CONTRATO;

* acionamento dos mecanismos de garantia estipulados no
CONTRATO;

* defini¢do do numero de trens que deverdo ser adquiridos pela
CONCESSIONARIA para operagio da FASE II, tendo em vista o
resultado dos ESTUDOS DE REPROJECAO DE DEMANDA;

* aplicagio dos mecanismos de mitigagdo de riscos previstos na
Clausula Décima Primeira;

e valor da indenizagio no caso de extingdo da CONCESSAO;

* inconformismo de qualquer das partes com a decisdo do Comité de
Mediagao, nas hipdteses previstas no item 20.5.3 da Clausula Vigésima; ¢

* qualquer divergéncia entre as partes quanto aos termos do Programa
de Desmobilizagdo previsto no item 23.2 da Clausula Vigésima Terceira.

35.12. O PODER CONCEDENTE e a CONCESSIONARIA poderio, de
comum acordo, submeter ainda a arbitragem outras controvérsias
relacionadas com a interpretagdo ou execugdo do CONTRATO,
delimitando claramente o seu objeto no compromisso arbitral.

35.13. A arbitragem sera instaurada e administrada pela Camara de
Comércio Internacional (CCI), conforme as regras de seu Regulamento,
devendo ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, e aplicar o direito
brasileiro.

35.14. Sem prejuizo da propositura da acdo de execucdo especifica prevista no
artigo 7° da Lei n. 9.307/96, a parte que recusar a assinatura do compromisso
arbitral, apos devidamente intimada, incorrera também a multa cominatdria no
valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) por dia de atraso, até que cumpra
efetivamente a obrigacdo. A multa cominatéria ficard sujeita a reajuste periodico,
na mesma data e pelo mesmo indice aplicavel 8 TARIFA DE REMUNERACAO.
35.15. O Tribunal Arbitral sera composto por 3 (trés) membros titulares e
3 (trés) suplentes, cabendo a cada parte indicar um titular ¢ um suplente.

acordo firmado com o Banco Mundial, requer, do parceiro privado, participagdo nos investimentos de, no
minimo, US$ 150 milhdes” (Ata da 8* Reunido do Conselho Gestor de PPP. Didrio Oficial do Estado de
Sao Paulo, 17 de dezembro de 2005, p. 3).
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O terceiro arbitro e seu suplente serdo escolhidos de comum acordo pelos
dois titulares indicados pelas partes, devendo ter experi€ncia minima de
10 (dez) anos e registro profissional no Brasil na especialidade objeto da
controvérsia. A presidéncia do Tribunal Arbitral cabera ao terceiro
arbitro.

35.16. Nao havendo consenso entre os membros titulares escolhidos por
cada parte, o Terceiro Arbitro e seu suplente serdo indicados pela Camara
de Comércio Internacional (CCI), observados os requisitos do item
anterior.

35.16.1. A parte vencida no procedimento de arbitragem arcara com todos
os custos do procedimento, incluindo os honorarios dos arbitros.

35.17. Caso seja necessaria a obten¢do de medidas coercitivas ou de urgéncia
antes da constituicado do Tribunal Arbitral, ou mesmo durante o procedimento
amigavel de solucdo de divergéncias, as partes poderdo requeré-las diretamente
ao Poder Judiciario. Caso tais medidas se fagam necessarias apds a constituicdo
do Tribunal Arbitral, deverdo ser solicitadas nos termos do artigo 22, § 4° da Lei
n. 9.307/96.

35.18. Sera competente o foro Central da Comarca do Estado de Sao Paulo para
dirimir qualquer controvérsia ndo sujeita a arbitragem nos termos do
CONTRATO, assim como para apreciar as medidas judiciais previstas no item
anterior ou a ac¢@o de execucdo especifica prevista no artigo 7° da Lei n. 9.307/96.

As decisoes do painel de arbitragem serdo definitivas para o impasse e vinculardo
as partes.

O empreendimento da Linha 4 do Metrd (contrato de PPP celebrado pelo Estado
e contratos de obras firmados pela Companhia do Metropolitano) passou por dificuldades
de gestdo e por alguns litigios.’** Ao que parece, o desafio do Governo foi harmonizar os
cronogramas dos contratos de obras civis com a Parceria Publico-Privada para operacdo da
Linha. Recentemente, a avenga celebrada com o consoércio Corsan-Corviam Construccion
S/A para as obras civis da segunda fase da Linha Amarela foi rescindida,’® em razdo de
atrasos na execucao de obras. Os efeitos decorrentes desse ato estatal estdo em discussao
arbitral, instaurada perante a Camara de Comércio Internacional (Processo n.

21.331/ASM).*%

%O primeiro deles foi exposto no item 2.1.2.3 supra. Posteriormente, foi instaurado outro litigio pelo
consorcio responsavel pelas obras civis da fase 2 da Linha, em razdo de divergéncias em torno do
cronograma contratual, em tramite perante a Camara Portuguesa de Arbitragem, atualmente em fase
pericial, conforme relato do Entrevistado A.

365 . C o~ . . e . . ~
Referido ato de rescisdo contratual foi veiculado em manchetes nos principais meios de comunicagao.

Como exemplo, podem ser mencionadas a reportagem no Jornal Valor Econémico de 30 de julho de
2015. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/politica/4157236/rescisao-de-contrato-da-linha-4-do-
metro-vai-atrasar-obra-em-1-ano. Acesso em: 9 set. 2017; bem como a matéria veiculada pela agéncia
Reuters em 31 de julho de 2015. Disponivel em:
<http://br.reuters.com/article/businessNews/idBRKCN0Q42R520150731>. Acesso em: 9 set. 2017.

O contetido parcial da controvérsia pode ser conhecido pelo acesso aos autos da Acdo Judicial n.
1050020-91.2015.8.26.0053 (13* Vara da Fazenda Publica de Sdo Paulo) proposta pelas empresas que
compdem o consdrcio contratado, com o objetivo de obter provimento judicial interruptivo da prescricao.

366
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No que diz respeito ao contrato de PPP, uma das principais controvérsias
existentes versa sobre pleito de reequilibrio econdmico-financeiro decorrente de
modificagdes contratuais que causaram aumento das despesas pré-operacionais em funcao
de extensdo de prazo para inicio da operagdo comercial plena, perdas de receita e
investimentos adicionais devido ao subfaseamento da inauguracao das estagdes, incidéncia
de tributos ndo contemplados na proposta econdmico-financeira original (ICMS e ISS) e
readequacdo do cronograma de investimentos da concessionaria. Trata-se de divida
reconhecida pelo Estado, mas nao adimplida at¢ o momento, conforme consta no Anexo de

Riscos Fiscais da Lei de Diretrizes Or¢amentarias.>®’

Em face de tal inadimplemento (reconhecido pelo Estado) e de divergéncias
relacionadas a critérios de atualizagdo dos valores, foi instaurado, em setembro de 2017,
procedimento arbitral perante a Corte de Comércio Internacional, ainda em fase inicial de

instrugdo (Processo n. 22.990/JPA).

Ha ainda a possibilidade de instaura¢@o de outro conflito arbitral, decorrente de
novos pleitos contra o Estado. Conforme Ata da Assembleia Geral Extraordindria da
Concessionaria da Linha 4 do Metré de Sao Paulo, realizada em 6 de julho de 2017, e
publicada nos meios de comunicagdo oficial, os acionistas deliberaram pela instauracao de
procedimento de mediacdo e de arbitragem, se necessario, contra o Estado de Sao Paulo,

para obtencao de reequilibrio econdmico-financeiro da concessao (Anexo F).

367 “No que concerne a possiveis dispéndios decorrentes de eventuais obrigagdes de reequilibrio econdmico-
financeiro nos contratos de PPP do Estado, cabe notar que, em 10.08.2010, a concessionaria Via Quatro
S.A. apresentou pedido de recomposi¢io do equilibrio econémico-financeiro do contrato, alegando perdas
relativamente a situagdo inicial do contrato, decorrentes de aumento das despesas pré-operacionais em
funcdo de extensdo de prazo para inicio da operagdo comercial plena; perdas de receita e investimentos
adicionais devido ao subfaseamento da inauguragdo das estagdes; incidéncia de tributos ndo
contemplados na proposta econdmico-financeira original (ICMS e ISS); e readequagdo do cronograma de
investimentos da concessionaria.

O pedido inicial foi complementado em 2011, inclusive levando em conta as datas finais de entrega das
estacdes e inicio de operagdo. O pedido de reequilibrio teve sua pertinéncia reconhecida pela Comissao de
Monitoramento das Concessdes e Permissdes de Servigos Publicos dos Sistemas de Transportes de
Passageiros, vinculada a Secretaria de Transportes Metropolitanos. Porém, até a presente data, ndo foram
definidos o montante a ser compensado, bem como a forma de recomposi¢ao por parte do Estado, que ¢
uma prerrogativa da Administracdo e levard em conta as disponibilidades orcamentarias. Visto que o
pedido de reequilibrio decorreu de iniciativa da concessiondria, a recomposicao do equilibrio econdomico-
financeiro devera necessariamente considerar em favor do poder concedente: os ganhos econdmicos
extraordinarios que ndo decorram diretamente da sua eficiéncia empresarial, propiciados por alteragdes
tecnoldgicas ou pela modernizagdo, expansdo ou racionalizacdo dos servigos; os ganhos econdmicos
efetivos decorrentes da redugdo do risco de crédito dos financiamentos” (Relatorio de Riscos Fiscais
Decorrentes de Parcerias Publico-Privadas. Didrio Oficial do Estado de Sao Paulo, 5 de julho de 2013,
Caderno Legislativo, p. 26).
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O que se percebe pela evolucao da execucdo contratual e pelo advento de novos
litigios sdo as dificuldades operacionais decorrentes da interface entre um contrato para
realizacao das obras e outro para operacao da PPP. A assuncdo das obras de tineis e
estagdes pelo Estado, como uma opgdo para tornar a concessao patrocinada mais atrativa
para o mercado, acabou por criar descompassos de cronogramas entre contratos coligados,
celebrados com pessoas distintas. Esse ¢ um dos aprendizados institucionais desse modelo,
que abriram espago para a adog¢ao do projeto de concessdao “integral” da Linha 6 de Metro

(vide item 4.3.4 a seguir).

4.3.2 A opgao pela clausula de foro tradicional: Linha 8 da CPTM

O contrato de concessdo administrativa para prestacdo de servicos de
manutencdo preventiva, corretiva, revisdo geral e a modernizagcdo da frota da Linha 8
(Diamante) da Companhia Paulista de Trens Metropolitanos (CPTM) foi celebrado em 19
de marco de 2010, para prestagdo de servicos pelo prazo de vinte anos, com investimento

total de R$ 993 milhdes.>*®

Trata-se de um projeto mais simples na perspectiva operacional, por envolver
apenas investimentos na infraestrutura dos trens, de modo que a operagdao da linha

permaneceu a cargo da CPTM, que figura como entidade contratante da PPP.

Assim como na Linha 4 de Metro, referido contrato contou com uma estrutura
complexa de garantias contratuais, instrumentalizadas por direitos creditorios da “Receita
Tarifaria Centralizada da CPTM”, que corresponde a participagdo a que tem direito a
estatal na distribuicdo dos recursos arrecadados por meio do sistema de bilhetagem
eletronica (SBE) com cartdo inteligente, no &mbito da integracdo operacional e tarifaria
entre os sistemas de transporte coletivo urbano de passageiros sobre pneus e trilhos. Em
referido projeto, a Companhia Paulista de Parcerias assumiu o papel de fiadora da CPTM
em relagdo a obrigagdo de pagamento da contraprestacdo pecuniaria, até o limite maximo

previsto no contrato.

% Disponivel em:
<http://www.parcerias.sp.gov.br/Parcerias/docs/Carteira%20de%20Projetos%20PPP_agosto.pdf>.
Acesso em: 24 mar. 2016.
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No que concerne ao capitulo de solug¢do de divergéncias contratuais, foi mantida
a previsao de uma Comissdao Técnica, para solucdo de demandas especificas, sem carater
vinculante. Contudo, para os casos em que ndo houver concordancia das partes, foi
prevista a clausula de foro convencional, nos seguintes termos: “E competente para dirimir

as questdes relativas a este Contrato o foro da Capital do Estado de Sao Paulo”.

Durante o trabalho investigativo realizado para verificar as razdes que
justificaram a nao inclusdo de cldusula compromissoéria em referido contrato, foi
encontrado o Parecer n. 19/2009 da Consultoria Juridica da Secretaria dos Transportes

Metropolitanos, que, ao analisar a minuta inicial do instrumento obrigacional, pontuou:

Deve ser eliminada a hipotese de adogdo do Juizo Arbitral e da frase
“conforme o caso” da subclausula 35.6. Na opinido formada no ambito do
Grupo que examinou o presente edital, o interesse publico ndo fica
adequadamente defendido no mecanismo de arbitragem, por envolver
interesses patrimoniais indisponiveis.

Como pode ser verificado, a peca opinativa em questao compreendeu que todo o
contrato envolve direitos patrimoniais indisponiveis e que, portanto, eventuais conflitos
dele decorrentes deveriam se submeter ao Poder Judicidrio. A afirmagdo contida no parecer
nao se esforcou para apresentar justificativas aptas a embasar sua tese. Ao que parece, a
indisponibilidade dos direitos versados em contrato seria um axioma, que sequer precisaria

L 369
ser justificado.

Em razdo da recomendacdo contida no parecer emitido pela Procuradoria-Geral
do Estado, a previsdao de arbitragem foi retirada da minuta contratual, nos termos

transcritos acima.

Na tentativa de verificar eventuais motivagdes para utilizagdo da clausula de
foro comum em tal empreendimento, foi realizado questionamento para a Entrevistada B,

que assim se pronunciou:

369 «Axioma (usado, orginalmente, como sinénimo de postulado) denota uma proposi¢do cuja veracidade ¢
aceita por todos, dado que ndo é nem possivel nem necessario prova-la. Por isso mesmo sdo os axiomas
aplicaveis exclusivamente por meio da logica, e deduzidos sem a intervengdo de pontos de vista
materiais” (AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse piblico sobre o
particular. Revista Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo, vol. 24, p. 159-180, 1998).
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Em sua vivéncia, a senhora se recorda de alguma discussio em torno
da cldusula arbitral nesses projetos, principalmente nos contratos
que optaram pela clausula de foro comum, como esse da Linha 8 da
CPTM?

Nao. Na verdade, ndo era um tema central do Grupo de Trabalho, pelo
menos nas discussdes em que eu participei. No grupo de trabalho, na fase
de refinamento, no exame das minutas de edital, em que se examinavam
as clausulas diretamente e que os Procuradores atuavam, esse tema era
mais discutido. Na fase de elaboragdo de minuta de edital e contrato, nos
costumavamos dividir por topicos, de modo que ficava a cargo da CPP a
parte de garantias e outras questdes de equilibrio econdomico-financeiro,
fluxo de caixa marginal etc. J4 a Procuradoria auxiliava nas outras
clausulas ¢ o setorial naquilo que fosse mais técnico, focado na discussdo
da modelagem mesmo. A questdo da arbitragem ndo era um tema central
nesse momento, somente quando ia para o refinamento do projeto, mas eu
acompanhava um pouco a distancia essa parte, ou seja, ndo era um tema
presente em meu trabalho.

Em razdo do depoimento apresentado pela entdo Diretora da CPP, diligenciou-se
junto a Procuradoria-Geral do Estado, na tentativa de obter um pronunciamento dos
advogados publicos que atuaram no Grupo de Trabalho responsavel pela revisao da minuta
de edital e contrato. Tais agentes ndo foram localizados, pois ja haviam se aposentado da
carreira, € as pessoas que atualmente ocupam seus postos ndo forneceram maiores

informacdes para localizagdo de tais pessoas.

Pelo que pode ser diligenciado ao longo da presente pesquisa empirica, quer
parecer que a recomendacgdo apresentada pela PGE, no sentido da exclusdo da clausula
arbitral, ndo causou qualquer preocupacdo aos gestores publicos e agentes politicos, que
acataram a recomendagdo sem maiores questionamentos. Apds as contribuigcdes
apresentadas em Audiéncia Publica, a minuta final de edital e contrato foi aprovada pelo
Conselho Gestor de PPP em sua vigésima sexta reunido, com ata publicada no Didrio
Oficial do Estado em 6 de maio de 2009. Em tal oportunidade, diversas alteracdes foram
realizadas por ocasido da participacao popular, mas a cldusula de foro comum se manteve

incélume.>”

0 “De posse da palavra, o Senhor Secretario dos Transportes Metropolitanos iniciou sua exposigdo
justificando que, no que concerne a PPP ‘Trens Dedicados a Linha 8 Diamante da CPTM?, as alteragdes a
seguir apresentadas permeiam algumas sugestdes oferecidas na ocasido da Audiéncia Publica realizada
aos trinta e um dias do més de outubro de dois mil e oito; bem como resultam de revisdes efetuadas em
consequéncia de ajustes sugeridos sobre o processo de Licitagdo apresentados durante o periodo de
Consulta Publica. Prosseguindo, relatou que também com o propdsito de se adequar as recentes mudangas
no cenario econdmico brasileiro e internacional, bem como de se manter a viabilidade econdémico-



209

Referido contrato de PPP se encontra em vigor ha sete anos e, até o presente

momento, a cldusula de solucdo de disputas contratuais ndo foi utilizada.

4.3.3  As Parcerias Publico-Privadas da Companhia de Saneamento Basico do Estado

de Sao Paulo

A Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sao Paulo (SABESP) ¢ uma

sociedade de economia mista estadual responsavel pelo fornecimento de 4gua, coleta e

tratamento de esgotos de 364 municipios do Estado de Sdo Paulo.

Atualmente, o relacionamento dos titulares dos servigos de saneamento com a

SABESP ocorre,””' em geral, por meio de contratos de programa para a prestacio de

. J1 e Ce . ’ sz 372
servigos publicos municipais de abastecimento de 4gua e esgotamento sanitario.>’

371

financeira do projeto, propde-se a adogdo de algumas novas premissas para a modelagem anteriormente
aprovada, quais sejam: i) Alteragdo do prazo da Concessdo para 20 anos, tendo sido anteriormente
estabelecido em 30 anos; ii) Eliminagdo da obrigagdo de fornecimento de 12 novos trens de 08 carros que
deveriam ser entregues até o ano 21, reduzindo-se a frota de trens modernizados — novos/reformados de
48 trens de 08 carros para 36 trens de 08 carros; iii) Inclusdo na primeira etapa do processo de
modernizagdo da opcdo de fornecimento de 12 novos trens de 08 carros em substitui¢do a reforma de 96
carros da frota denominada ‘Série 5000’ para formacdo de 12 trens de 08 carros, devendo manter-se
inalterado o cronograma de entrega e o fluxo financeiro do referido projeto; iv) Supressdo da etapa
precedente ao prego, de classificagdo das propostas técnicas, como condicionante do certame licitatdrio;
v) Insercdo da metodologia de execuc¢do na fase de habilitacdo, mantendo-se o mecanismo de inversdo de
fases para a referida Licitacdo. Encerrada sua exposi¢do, o Senhor Secretario dos Transportes
Metropolitanos enderecou ao Conselho Gestor de PPP solicitagdo para aprovagdo das alteragdes
apresentadas na presente ocasido, respectivas a modelagem do projeto acima referido. Aberta a discussdo
e dirimidas as davidas existentes, o Senhor Presidente do Conselho Gestor de PPP submete o assunto a
deliberagdo dos Senhores Conselheiros, os quais decidem, por unanimidade, recomendar ao Senhor
Governador do Estado a aprovagdo da modelagem nas condi¢cdes e forma ora propostas; bem como a
autorizagdo para a publicagdo do Edital para fins de Licitagdo. Nada mais havendo a ser discutido, o
Presidente do Conselho Gestor do PPP, agradecendo a presenga de todos, deu por encerrada a reunido, da
qual eu, Maria Elizabeth Domingues Cechin, Secretaria Executiva do Conselho Gestor de PPP, lavrei a
presente ata que, lida e achada conforme, segue assinada pelos presentes” (Ata da 26* Reunido do
Conselho Gestor de PPP. Didrio Oficial do Estado de Sdo Paulo, 6 de maio de 2009, p. 2).

A Constituigdo Federal de 1988 previu ser competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios a promog¢do de programas de constru¢do de moradias e a melhoria das
condi¢des habitacionais e de sameamento bdasico. Trata-se de norma de cooperagdo entre entes
federativos, mas que ndo fixa a titularidade do servico. No ambito do Estado de Sdo Paulo, foi
sedimentado o entendimento de que a titularidade para prestacdo de servico de saneamento basico em
Regides Metropolitanas e Aglomeracdes Urbanas ¢ do Estado de Sdo Paulo. Essa foi a compreensdo
apresentada em diversos precedentes da Procuradoria-Geral do Estado. Para os Municipios que nao
integram regides metropolitanas ou aglomeragdes urbanas, a titularidade dos servigos ¢ do ente local. Na
literatura especifica, cf. SOUZA, Rodrigo Pagani de. Planejamento dos servigos de saneamento basico na
Lei federal n. 11.445, de 5 de janeiro de 2007. In: MOTA, Carolina (org.). Saneamento bdsico no Brasil:
aspectos juridicos da lei federal n. 11.445/07. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 25-52.

372 «“Q contrato de programa tem bases legais, além do artigo 241 da Constituigio da Republica e das Leis

federais n. 11.107/05 e n. 11.445/07, na Lei Complementar estadual n. 1.025/07, nos Decretos estaduais
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Referidos instrumentos, em geral, decorrem de convénios de cooperagao
celebrados entre o Estado de Sao Paulo e os Municipios, segundo os quais os participes
assumem o compromisso de gestdo conjunta das atividades de planejamento e
investimento do sistema de saneamento basico do Municipio conveniado, objetivando o
oferecimento universal e adequado dos servigos de abastecimento de agua e esgotamento

sanitario em seu territorio.

A companhia possui capital aberto e integra o segmento do Novo Mercado da
Bolsa de Valores, Mercadorias e Futuros de Sdao Paulo e também possui suas agdes listadas
na Bolsa de Nova York (4dmerican Depositary Receipts — ADR Nivel III). De acordo com
dados apresentados pela estatal, seus investimentos correspondem a 27% dos aportes em

saneamento basico no Brasil.*”?

Para fazer frente a essa expressiva responsabilidade social com o saneamento
basico, a SABESP necessitou ampliar seus investimentos em melhorias no atendimento

dos servigos prestados, o que foi realizado através de parcerias com a iniciativa privada.

Em 18 de junho de 2008, a estatal paulista assinou contrato de concessdo
administrativa para prestacdo de servigos de manutengdo de barragens, inspegdo e
manutengdo de tineis e canais de interligagdo de barragens, manutencdo civil e
eletromecanica em unidades integrantes do sistema, tratamento e disposicao final do lodo
gerado na producdo de agua tratada, servigos auxiliares, ampliacdo da capacidade da
Estagdo de Tratamento de Agua de Taiagupeba, construcio das adutoras e de outras
utilidades do Sistema Produtor Alto Tieté. O investimento total do empreendimento foi de

RS 310 milhdes.

No que concerne ao capitulo de resolucao de disputas contratuais, foi prevista a

constituicdo de uma Comissdo Técnica, a ser formada por trés membros, para solugdo de

n. 52.445/07, n. 50.470/06, n. 41.446/96 e nas leis autorizativas municipais de delegagdo da prestagdo dos
servigos municipais de abastecimento de dgua e esgotamento sanitario” (HOHMANN, Ana Carolina
Cavalcanti. O contrato de programa na Lei federal n. 11. 107/2005. Dissertacdo de Mestrado. Faculdade
de Direito. Universidade de Sdo Paulo. Orientador: Prof. Dr. Gustavo Justino de Oliveira. Sdo Paulo,
2011, p. 164).

7 Disponivel em: <http:/site.sabesp.com.br/site/interna/Default.aspx?secaold=505>. Acesso em: 8 set.
2017.
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divergéncias pontuais. Referido 6rgdo devera proferir parecer sobre o tema em discussao, o

qual ndo possui natureza vinculante.

O contrato de PPP ainda prevé uma Comissdo interna econdmico-financeira,
para analise de eventuais fatos com repercussdo dessa natureza, constituida pelo
Superintendente de Auditoria, pelo Superintendente de Controladoria Econdmico-

Financeira, pelo Superintendente de Finangas e pelo Superintendente Juridico da SABESP.

Por fim, o contrato contempla a arbitragem para os litigios que ndo sejam

solucionados pelos mecanismos supramencionados. Eis o teor da clausula arbitral:

49.1. A submissdo de qualquer questdao a solugdo prevista nesta clausula
ndo exonera as PARTES do pontual e tempestivo cumprimento das
disposi¢des do CONTRATO DE CONCESSAO e das determinagdes da
SABESP a ce¢le atinentes, nem permite qualquer interrup¢do do
desenvolvimento  das  atividades objeto da  CONCESSAO
ADMINISTRATIVA, que deverdo continuar a processar-se nos termos
em vigor a data de submissdo da questio, assim permanecendo até que
uma decisdo final seja obtida relativamente a matéria em causa.

49.2. A SPE obriga-se a dar imediato conhecimento a SABESP da
ocorréncia de qualquer conflito ou litigio e a prestar-lhe toda e qualquer
informacao relevante relativa a sua evolugdo.

49.3. Para dirimir conflitos e litigios aos quais ndo se aplicam os
mecanismos de solu¢do de conflitos técnicos previsto anteriormente ou
que ndo tenham sido solucionados por meio dos mecanismos
mencionados nas clausulas 46 ¢ 47, as PARTES obrigam-se a resolver
por meio de arbitragem toda e qualquer disputa ou controvérsia que possa
surgir entre eclas, relacionada ou oriunda, em especial, da aplicagdo,
validade, eficacia, interpretagdo, violagdo e seus efeitos, das disposi¢des
contidas neste CONTRATO DE CONCESSAO, nas Leis Federais: Lei n.
11.079, de 30/12/2004; Lei n. 9.074, de 07/07/95; Lei n. 8.666, de
21/06/93 e suas alteracdes e a Lei Estadual n. 11.688, de 19/05/04
regulamentada pelo Decreto 48.867, de 10/08/04.

49.4. Eventuais divergéncias entre as PARTES, relativamente as matérias
abaixo relacionadas, que ndo tenham sido relacionadas amigavelmente
pelo procedimento de mediagdo, serdo obrigatoriamente dirimidas por
meio de arbitragem, na forma da Lei n. 9.307/96:

a) reconhecimento do direito e determinacdo do montante respectivo da
recomposi¢do do equilibrio econémico-financeiro, em favor de qualquer
das partes, em todas as situagoes previstas no CONTRATO;

b) reconhecimento de hipoteses de inadimplemento contratual da
SABESP ou das partes intervenientes e anuentes;

¢) calculo e aplicacdo do reajuste previsto no CONTRATO;

d) acionamento dos mecanismos de garantia estipulados no CONTRATO,;
e) valor da indenizagdio no caso de extingdo da CONCESSAO;

f) inconformismo de qualquer das PARTES com a decisdo da
COMISSAO técnica;
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49.5. A SABESP ¢ a SPE poderao, de comum acordo, submeter ainda a
arbitragem outras controvérsias relacionadas com a interpretagdo ou
execucdo do CONTRATO, delimitando claramente o seu objeto no
compromisso arbitral.

49.6. A arbitragem serd conduzida junto a Camara de Arbitragem do
Mercado instituida pela BOVESPA, de conformidade com o
Regulamento de referida Camara, observada a ressalva aplicavel aos
direitos indisponiveis.

49.7. Sem prejuizo da propositura de acdo de execucao especifica prevista
no artigo 7° da Lei n. 9.307/96, a parte que recusar a assinatura do
compromisso arbitral, apos devidamente intimada, incorrera também na
multa cominatéria no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) por dia
de atraso, até que cumpra efetivamente a obrigacdo. A multa cominatoria
ficara sujeita a reajuste periodico, na mesma data ¢ pelo mesmo indice
aplicavel ao PRECO UNITARIO.

49.8. O Tribunal Arbitral sera composto por 3 (trés) membros titulares e 3
(trés) suplentes, cabendo a cada parte indicar um titular a um suplente. O
terceiro arbitro e seu suplente serdo escolhidos de comum acordo pelos
dois titulares indicados pelas partes, devendo ter experi€ncia minima de
10 (dez) anos e registro profissional no Brasil na especialidade objeto da
controvérsia. A presidéncia do Tribunal Arbitral cabera ao terceiro
arbitro.

49.9. A parte vencida no procedimento de arbitragem arcara com todos os
custos do procedimento, incluindo os honorarios dos arbitros.

49.10. Caso seja necessaria a obtencdo de medidas coercitivas ou de
urgéncia antes da constitui¢do do Tribunal Arbitral, ou mesmo durante o
procedimento amigavel de solugdo de divergéncias, as partes poderdo
requeré-las diretamente ao Poder Judiciario. Caso tais medidas se fagam
necessarias apds a constituigdo do Tribunal Arbitral, deverdo ser
solicitadas nos termos do artigo 22, § 4° da Lei n. 9.307/96.

49.11. Sera competente o Foro Central da Comarca do Estado de Sao
Paulo para dirimir quaisquer controvérsias nao sujeita a arbitragem nos
termos do CONTRATO, assim como para apreciar as medidas judiciais
previstas no item anterior ou a agdo de execucdo especifica prevista no
artigo 7° da Lei n. 9.307/96.

49.12. As decisdoes do painel de arbitragem serdo definitivas para o
impasse e vinculardo as partes.

Outra importante Parceria Publico-Privada formalizada pela SABESP foi a do

Sistema Produtor Sao Lourenco, concessao administrativa para prestagao de servigos de

operagdo do sistema de desidratagcdo, secagem e disposi¢do final do lodo e manutengdo de

tal empreendimento.

Referido contrato foi assinado em 20 de agosto de 2013, com investimento total

de RS 2,2 bilhdes, com prazo de concessdo por 25 anos.
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Em tal PPP, o capitulo de solu¢do de controvérsias contratuais ¢ muito
semelhante em relagdo ao projeto do Alto Tieté, com duas diferencas basicas: i) a
Comissdao Econdmico-Financeira ¢ mista, composta por representantes indicados pelas
partes e um terceiro membro indicado de comum acordo entre as partes; ii) a op¢ao pela

arbitragem prevista em contrato ndo afirma se o procedimento sera institucional ou ad hoc.

Foi realizado trabalho investigativo na tentativa de verificar as razdes de
alteracdo da clausula de solu¢do de disputas contratuais, em especial a opcdo pela
arbitragem institucional da Camara de Arbitragem do Mercado, instituida pela Bolsa de
Valores do Estado (BOVESPA), para a PPP do Alto Tieté e por uma clausula vazia na PPP

do Sistema Produtor Sao Lourenco.

Pelo estudo das Atas do Conselho Gestor de PPP, quer parecer que esse aspecto
nao foi objeto de preocupagao dos integrantes de tal colegiado. A reunido que formalizou o
modelo contratual da PPP do Alto Tieté com previsdo de clausula compromisséria, com
indicagdo da Camara de Arbitragem do Mercado, contou com exposi¢ao apresentada pelo

Diretor-Presidente da estatal 4 época, aprovada sem ressalvas por tal 6rgdo.*”*

7 “Outros pontos importantes na definicio da modelagem e mencionados pelo expositor foram os
seguintes: 1) Ressarcimento dos Estudos, previsto na legislacdo pertinente, sera efetuado apenas aos
pareceres juridicos, estimados com base em pesquisas de mercado; 2) Extingdo da Concessdo, que podera
ocorrer nas seguintes formas: i) advento do termo contratual; ii) encampagdo; iii) caducidade; iv)
rescisdo; v) anulagdo; e vi) faléncia; 3) Instrumentos para Solu¢do de Controversias: i) Institui¢do de
Comités Técnico e Financeiro, composto de trés integrantes (1 da SPE, I da SABESP e 1 nomeado por
ambos) para solugées de cardter gerencial e operacional; e ii) Arbitragem através da Cdmara de
Arbitragem da BOVESPA, em controvérsias de maior peso; 4) ‘Step in rights’ (o direito do financiador de
intervir na execuc¢do do contrato de PPP, para sanar irregularidades e preservar o projeto), previamente
autorizado pela SABESP, nas condi¢des pactuadas entre a SPE e o Financiador, visando promover a
reestruturacdo financeira da SPE e assegurar a continuidade da prestagdo dos servigos; e 5) Cronograma
Indicativo contemplando as seguintes ac¢des: i) Publicacdo do edital em jornais de circulagdo nacional e
internacional, até final de junho de 2006; ii) Realizagdo da 1" sessdo piblica para recebimento dos
envelopes e abertura da proposta técnica, em inicio de agosto de 2006; iii) Realizagdo da 2" sessdo publica
para abertura da proposta financeira, entre final de agosto e inicio de setembro de 2006; iv) Realizagao da
3% sessdo plblica para abertura dos documentos de habilitagdo, em meados de setembro de 2006; e v)
assinatura do contrato em outubro de 2006. Abertos os debates, os Senhores Conselheiros enfatizam, de
inicio, o grande interesse publico envolvido na execug¢do do projeto, tendo em vista que, além de ser
responsavel pelo fornecimento de dgua a aproximadamente 15% da populacdo da RMSP, possibilitara a
ampliagio da capacidade da Estagdo de Tratamento de Aguas do Reservatorio de Taiagupeba, dos atuais
10 m3/s para 15 m3/s de agua tratada, agregando servigos acessorios para os quais a SABESP ndo possui
suficiente expertise, sem contar na inovacao tecnologica associada ao tratamento e a disposi¢ao final do
lodo resultante de produc@o de agua, o que contribuira para a solu¢do de um importante passivo ambiental
da empresa” (g.n.) (Ata da 13% Reunido do Conselho Gestor de PPP. Didrio Oficial do Estado de Sdo
Paulo, 8 de agosto de 2006, p. 3).
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Indagou-se a Entrevistada C as razdes de escolha de cada modelo contratual, no
que diz respeito ao capitulo de solugdo de disputas. Pelo teor de suas respostas, trata-se de

op¢ao aleatoria:

Com reacgao as PPP da SABESP, a senhora saber se houve alguma
discussao sobre a redacao da clausula arbitral. Pergunto isso porque
as duas PPP da SABESP possuem clausula arbitral, mas a redacfo é
diferente. Em uma delas foi escolhida a ciamara da Bovespa e na
outra nao ha escolha de cimara...

Salvo engano, ha escolha da FIESP.

A senhora sabe se houve alguma discussio pela introducao dessas
clausulas?

Nao. Nao houve. Creio que tenha sido aleatorio.
Nao houve qualquer avaliacao de custos?
Nao.

Ao que parece, a op¢do pela Camara de Arbitragem administrada pela
BOVESPA nao se pautou em critérios técnicos. Talvez, de fato, tenha sido uma escolha
aleatoria, ou personalissima, baseada em critérios de proximidade pessoal entre os
dirigentes dessa instituicao arbitral e agentes governamentais. Ou, ainda, a SABESP pode
ter replicado sua adesdo a referida cdmara arbitral, quando de sua entrada no Novo

Mercado da BM&F BOVESPA, para o contrato de PPP em questdo.’”

Sabe-se que a PPP do Sistema Alto Tieté conta com uma arbitragem
recentemente instaurada, para discussdo de pleito de reequilibrio econdmico-financeiro
suscitado pela contratada. Por sua vez, ndo se tem noticia de qualquer procedimento de

solucdo de disputas na PPP do Sistema S3o Lourenco.

4.3.4 A tentativa de uniformizagdo: Linha 6 e Linha 18 de Metro, Fundagdo para o
Remédio Popular, Complexos Hospitalares, SIM da Baixada Santista, Rodovia dos
Tamoios e Habita¢do Popular

A partir do ano de 2013 os empreendimentos de PPP do Estado de Sdo Paulo

ganharam arranjos mais complexos e os atores envolvidos na elaboragdo dos modelos

375 Sobre a adesdo das sociedades de economia mista a listagem do Novo Mercado da BM&F BOVESPA,
com assun¢do de compromissos de governanga corporativa (dentre eles, a solucdo de controvérsias pela
via arbitral), cf. PINTO JR., Mario Engler. O novo mercado da Bovespa e o compromisso da sociedade
de economia mista com praticas de boa governanga corporativa. Revista de Direito Mercantil Industrial,
Econémico e Financeiro, vol. 128, p. 54-60, 2002.
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econdmicos e na redacdo das minutas de editais e contratos passaram a agregar experiéncia
dos projetos iniciais e aplica-la no cotidiano dos grupos de trabalho. Era o final de uma das

gestoes do Governador Geraldo Alckmin (2011-2014) e havia muito trabalho a ser feito.

A primeira parceria estruturada nesse momento historico foi a Linha 6 (Laranja)
de Metrd. Trata-se de projeto emblematico, por ser a primeira linha metrovidria a ser
implementada integralmente por PPP, na modalidade de concessdo patrocinada. A ideia,
naquele momento, era superar as vicissitudes encontradas na gestao da Linha 4, apontadas

no item 4.3.1 (parte final). Conforme o relato contido na pesquisa de Pedro de Paula:*"®

A pauta politica do governo estadual e os problemas de adequacdo
temporal ¢ de integracdo da linha 4 foram pontos consensuais entre os
entrevistados. Contudo, esse consenso de motivos ndo representou
convergéncia de opinides sobre as alternativas juridicas.

Para parte dos entrevistados, os problemas contados pela separagdo do
escopo no contrato da linha 4, aliados a pauta politica, indicavam que a
melhor opgdo era uma PPP integral, envolvendo a totalidade das obras ¢
da operagao do servigo.

A Linha Laranja passou a ser conhecida como “Linha das Universidades”, por
prever a construcdo de estacdes em locais proximos a importantes estabelecimentos de
ensino (PUC, Mackenzie, FAAP e FGV). Seu percurso partiria da Estacdo Sao Joaquim

(Linha 1) até a Vila Brasilandia, por cerca de 18 quilometros de extensdo e 15 estagdes.

O aviso de licitagdo da PPP foi publicado inicialmente no primeiro semestre de
2013. A sessdo para recebimento das propostas ocorreu em 30 de julho de 2013, mas o
certame restou deserto, pois ndo apareceram interessados. Tal fato foi noticiado na midia
na época, de modo que foi ressaltado o carater inovador do empreendimento, que

proporcionou inseguranca ao mercado.®’’

Diante disso, o modelo econdmico foi reformulado, pela assuncdo de riscos
adicionais pelo parceiro publico e com aperfeicoamentos de redacdo contratual. Um dos

pontos objeto de alteragao foi a cldusula compromissoria contida na minuta da avenga.

376 PAULA, Pedro do Carmo Baumgratz de. As Parcerias Piiblico-Privadas de Metré em Sio Paulo... cit., p.
83.

377 Linha 6 do Metrd de SP ndo tem interessados e deve ter atraso. Folha de Sio Paulo, 30 de julho de 2013.
Disponivel em: <http://www]1.folha.uol.com.br/cotidiano/2013/07/1319357-linha-6-do-metro-de-sp-nao-
tem-interessados-e-deve-ter-atraso.shtml>. Acesso em: 9 set. 2017.
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Para a realizagdo dessa tarefa, um grupo constituido na Procuradoria-Geral do

Estado se debrucgou sobre o tema e apresentou uma proposta padrao de clausula de solugdo

de disputas, a ser utilizada nos contratos de PPP.*"®

A clausula de solug¢dao de disputas da minuta do primeiro contrato continha a
previsao de arbitragem sem indicagdo de camara, tampouco critérios para sua escolha.
Com a republicagdo do edital, a minuta contratual foi adequada para estabelecer critérios
minimos para escolha da instituicdo arbitral, com o objetivo de atender a sugestdes dos

players de mercado. O parecer juridico que aprovou a republicacdo do aviso de licitagdo

. . . . 379
contou com a seguinte justificativa: 7

29. Por fim, procedeu-se a grande alteragdo na clausula da arbitragem,
pretendendo deixar claro que sera escolhida instituicao para promové-la, e
que o regulamento adotado sera o da referida instituigdo. Optou-se, no
entanto, por deixar a eleicdo da Camara em aberto, considerando ser
temerario vincular a Administracdo Publica desde ja a uma instituicao,
sem identificar qual a natureza da causa em disputa (uma vez que as
Camaras caminham para a especializa¢do). Por fim, ¢ sabido que existe
um movimento das institui¢des arbitrais para se adequarem as arbitragens
com o Poder Publico, de maneira que se torna mais propicio aguardar o
momento em que uma arbitragem seja requerida, para entdo se identificar
aquela que melhor estara preparada para o caso concreto.

Passados alguns meses, o edital foi republicado, com apresentagdo de proposta
pelo consorcio integrado pelas empresas UTC Participagdes S.A., Queiroz Galvao
Desenvolvimento de Negocios S.A., Fundo de Investimentos e Participacdes — Linha 6 e

OM Linha 6 Participagdes, as quais formaram o Consorcio Move Sao Paulo.

378 Referida clausula-modelo foi exposta em detalhes no item 3.1.3.4 supra. De acordo com os autores da
proposta: “Verifica-se, de todo o exposto, a necessidade premente de adogdo de um modelo de
Arbitragem padrdo para as parcerias publico-privadas no Estado de S@o Paulo, tanto como forma de
garantir uma coeréncia dentro da Administragdo, como para oferecer maior seguranga para a execugao
futura destes contratos. Entendemos que deve ser formulada uma clausula compromisséria padrdo a ser
inserida nos futuros Contratos de PPPs, como maneira de se uniformizar a gestdo futura destes contratos”
(JUNQUEIRA, André Rodrigues; OLIVEIRA, Mariana Beatriz Tadeu de; SANTOS, Michele Manaia.
Clausula de solugdo de controvérsias em contratos de Parceria Publico-Privada: estudo de casos e
proposta de redacdo. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Sdo Paulo, n. 77/78, p. 285-314, jan.-
dez. 2013).

37 Parecer GPG n. 04/2013 da Procuradoria-Geral do Estado de Sdo Paulo.
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Ao que parece, a adequacdo do contrato propiciou maior confianca aos
investidores interessados. Até o presente momento, ndo foi instaurado qualquer

procedimento arbitral referente a tal contrato.>®

Em sequéncia ao empreendimento da Linha 6 de Metrd, outros projetos foram

estruturados no ambito do Conselho Gestor de PPP e da Unidade de PPP.

Em 28 de marco de 2013 foi firmado contrato de concessdo administrativa pela
Fundagdao para o Remédio Popular, para producdo de medicamentos genéricos e
manutengdo da fabrica de propriedade de tal entidade, situada na cidade de Américo
Brasiliense. A avenga foi celebrada pelo prazo de 15 (quinze) anos, com investimentos da

ordem de R$ 362 milhoes.

Na sequéncia, em 22 de agosto de 2014 foi assinada a concessdo patrocinada
para constru¢do e operagdo da Linha 18 de Metrd, em sistema de monotrilho, para
interligar Sdo Paulo com a regido do ABC Paulista. O prazo contratual ¢ de 25 anos e os

investimentos previstos sao de R$ 4,2 bilhdes.

A Carteira de Projetos de PPP também desenvolveu uma agao na area hospitalar,
com a assinatura, em 2 de setembro de 2014, da concessdo administrativa para a
construcdo e operacdo de trés hospitais (Sdo Paulo, Sorocaba e Sdo José dos Campos).
Trata-se de modelo inspirado na PPP do Hospital do Subtrbio de Salvador (Bahia), para
realizagdo de obras civis e gestdo dos servigos nao hospitalares, com investimentos de R$

772 milhdes. Conforme a exposi¢io de Fernando Marcato:*®!

O Projeto Hospitais consistiu em uma parceria publico-privada, na
modalidade  concessdo  administrativa, para fornecimento de
equipamentos e prestacdo de servicos nao assistenciais (“Bata Cinza”) e

% Em razdo da peculiar crise econdmica vivenciada pelo pais no momento, aliada aos escindalos de
corrup¢do em que parte das empresas que compdem a Move Sdo Paulo se envolveu, sobreveio uma
insuficiéncia de recursos por parte da concessionaria, principalmente pela nio liberagdo da verba de
financiamento do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdémico e Social (BNDES). Em tempos atuais,
busca-se um novo  empreendedor para  assumir o  negocio.  Disponivel em:
http://www.valor.com.br/empresas/5058590/move-sao-paulo-tem-oferta-de-empresa-estrangeira-por-
metrodiz-governo. Acesso em: 9 set. 2017.

MARCATO, Fernando Soares; COHEN, Isadora Chansky. Garantias publicas nos contratos de Parcerias

Publico-Privadas. In: CARVALHO, André Castro (org.). Manual de Project Finance no Direito
Brasileiro. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 493.

38
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das atividades de conservagdo e manutengdo de infraestrutura — a ser
construida e disponibilizada pelo proprio parceiro privado — de trés
complexos hospitalares no Estado de Sdo Paulo. O prazo contratual é de
20 anos.

As receitas do Projeto Hospitais sdo, quase que integralmente,
representadas pelos pagamentos publicos devidos a titulo de aporte de
recursos publicos, durante a fase de investimentos iniciais, €
contraprestacdo pecunidria, durante a fase operacional.

Outra PPP de grande relevancia para o Governo e para a populacao foi a
concessdo patrocinada da Rodovia dos Tamoios.*®* Nesse empreendimento, o parceiro
privado assumiu a operacdo e manutencdo da Rodovia SP 099 e contornos de
Caraguatatuba e Sao Sebastido, bem como a constru¢ao do trecho de Serra de tal rodovia.
Novamente, o Estado celebrou uma PPP, assumindo parte das atividades construtivas para
si (reforma do trecho de Planalto da Rodovia dos Tamoios, realizada mediante contrato de
obra, regido pela Lei federal n. 8.666/1993). As especificidades dessa contratagdo, em
especial o sistema de garantias publicas, ja foram comentadas em estudos
especializados,”™ inclusive em papers internacionais.*®* Nesse projeto, o prazo contratual

foi firmado em 30 anos, com investimentos de R$ 3,9 bilhdes.

Em 2015 foram assinados dois contratos de PPP, sendo um na area de habitacao
popular, para a construcao de mais de 3.000 moradias populares e prestacdo de servicos de
apoio a gestdo condominial, gestdo da carteira de mutudrios e servigos pré-ocupagao e pos-
ocupagdo. O contrato foi assinado em 23 de margo de 2015, com prazo de 20 anos e

investimento de R$ 919 milhdes. O segundo foi firmado em 23 junho de 2015, para

32 Para conhecimento de todos os aspectos relevantes do modelo contratual da PPP Tamoios, cf.
REZENDE, Adriana Mazieiro et al. Concessdo patrocinada da Rodovia dos Tamoios (SP 099). Exame da
minuta de edital e contrato. Boletim do Centro de Estudos da PGE/SP, n. 5, p. 37-70, 2014.

3 CUNHA, Claudia Polto da; PAULA, Tomas Bruginski de. O Programa de PPP do Estado de Sdo Paulo.
In: PASTORE, Afonso Celso. Infraestrutura: eficiéncia e ética. Rio de Janeiro: Elsevier, 2017. p. 263-
280.

“Inovag@o: O projeto greenfield (a construgdo do novo trecho de serra) permite a transferéncia da
capacidade de inovagao do setor privado para o publico. A principal vantagem diz respeito ao fato de que
o governo ndo precisa fornecer os detalhes especificos sobre como o trecho de serra precisa ser
construido, mas apenas oferece as condigdes basicas sobre como o servigo publico precisa ser oferecido
pelo parceiro privado. (Design Built Operate and Transfer model).

384

Custos e otimizacdo da vida util do projeto: No Design Build Operate and Transfer Model (DBOT), o
empreiteiro estd em uma posicao privilegiada para prover técnicas de projeto e construgdo no sentido de
reduzir os custos de implementacdo e operacdo e aumentar a vida util do bem, o que dificilmente seria
viavel em uma contratagdo publica tradicional” (MARMO, Felipe Babbini; ACAUAN FILHO, Afonso
Dutra. Case Study of Tamoios Highway Complex Concession. In: CARVALHO, André Castro (org.).
Manual de Project Finance no Direito Brasileiro. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 667).
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concessao patrocinada do Sistema Integrado Metropolitano para a Regido Metropolitana da
Baixada Santista. Trata-se de empreendimento que congrega duas categorias de modais
(veiculo leve sobre trilhos — VLT e Onibus) para atendimento de municipios do Litoral-sul

de Sdo Paulo. O prazo da concessdo ¢ de 20 anos, com investimento de R$ 666 milhdes.*™

Em todas as PPP firmadas a partir da Linha 6 de Metrd foi adotada a cldusula de
arbitragem padronizada (apresentada no item 3.1.3.4 supra), desenvolvida por um grupo de
estudos da Procuradoria-Geral do Estado (arbitragem institucional, com camara arbitral a
ser escolhida pelo Poder Concedente no momento do conflito, de acordo com
determinados requisitos previstos em contrato). A Unica excegdo foi a PPP da Habitagao,
cuja clausula 43.2 da avenca previu a escolha da camara arbitral por consenso entre as

partes.

A uniformizacao instrumentalizada pelo Estado a partir de 2013 para a redagao
das cldusulas de solucdes de disputas contratuais parece ser positiva, por gerar
previsibilidade e seguranca juridica para o mercado, investidores e contratados. Os efeitos
da redagdo proposta, bem como o acerto ou desacerto das op¢des engendradas pela

Administragcdo paulista nesse tema serdo analisados nos proéximos topicos.

4.4 Os resultados da pesquisa

A partir desse momento o leitor terd acesso as conclusdes da pesquisa empirica
realizada. Apds a apresentagdo do arcabougo de contratos do estudo de caso, da
metodologia de pesquisa, do conjunto de documentos estudados e dos entrevistados
escolhidos, cabera demonstrar os resultados alcangados, com destaque para a contribui¢ao

desta dissertag@o ao estudo da arbitragem com participagdo da Administragdo Publica.

%5 Para uma exposi¢do do modelo contratual do SIM da Baixada Santista, ¢f. MIGUEL, Luiz Felipe
Hadlich. Mobilidade urbana e parcerias publico-privadas: ainda existe esperanga! In. CUNHA FILHO,
Alexandre J. Carneiro da et al. (orgs.). Direito urbanistico: ensaios por uma cidade sustentdvel. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 173-182. Vale ressaltar que o carater inovador dessa PPP, que combinou
dois modais em um modelo econdmico diferenciado, foi vencedor de prémio concedido pela
International Association of Public Transport, no Congresso de 2017, realizado no Canada. Disponivel
em: <http://www.fnp.org.br/noticias/item/1515-vlt-da-baixada-santista-e-premiado-internacionalmente>.
Acesso em: 10 set. 2017.
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Inicialmente, serd relevante compreender em que medida a opgdo pela
arbitragem nas Parcerias Publico-Privadas celebradas pelo Estado de Sao Paulo foi
consciente, objeto de reflexdo e avaliacdo de suas potenciais vantagens pelos gestores
publicos. Em momento subsequente, sera discutido o acerto ou desacerto das escolhas

pelos métodos de solucao de disputas contratuais, com base nas experiéncias ja ocorridas.

Ap0s a realizagdo dessa reflexdo, serd possivel apresentar uma proposta de avalicdo da
clausula arbitral como instrumento mitigador de riscos nos contratos, com a verificacdo dos casos
em que se recomenda sua utilizagdo. Essa tematica sera abordada no derradeiro item do presente

capitulo.

4.4.1 A clausula arbitral foi uma escolha consciente?

As entrevistas concedidas pelos agentes que participaram da elaboracao do
modelo econdmico e juridico das PPP demonstraram que a redacdo da clausula arbitral foi
tema de pouca relevancia no contexto global do projeto. Por vezes, a Entrevistada B e a
Entrevistada E pontuaram que o tema ndo foi discutido, ou foi muito pouco discutido nos

grupos de trabalho responsaveis pela elaboragio da minuta de edital e contrato.**®

Pela analise das atas do Conselho Gestor de PPP, percebe-se que, desde o
projeto na Linha 4 de Metro, a questdo foi incluida em pauta exclusivamente na Décima
Terceira Reunido do Colegiado, no momento de deliberagdo sobre o modelo contratual da
PPP do Alto Tiet¢ (SABESP). Apos a readequacao do edital da Linha 6 de Metré em 2013,
que redefiniu a clausula compromissoéria a partir de estudos ocorridos na Procuradoria-

Geral do Estado, o tema ndo foi mais incluido nas pautas de reunides.

Pelo teor da documentagdo colhida e pelas informagdes produzidas a partir da
pesquisa realizada, quer parecer que a introdu¢ao da clausula arbitral nos contratos de PPP
de Sao Paulo ndo foi uma escolha amadurecida por um instrumento mais apropriado a

solu¢do de disputas contratuais. Os agentes integrantes do Conselho Gestor de PPP, a

3% Como ja mencionado, nas palavras da Entrevistada B: “Na verdade ndo era um tema central do Grupo de
Trabalho, pelo menos nas discussdes em que eu participei”’. Em sentido semelhante, a Entrevistada E, ao
ser questionada se o IFC desenvolvia estudos para demonstrar a importancia do uso da arbitragem nos
contratos, afirmou: “Eu pessoalmente ndo desenvolvi estudos nesse sentido. Fiz apenas um estudo
académico, olhando mais a onda da arbitragem na América Latina, um trabalho mais descritivo”.
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quem competem as decisdes de condu¢do da politica estadual de parcerias com a iniciativa
privada e a deliberagdo sobre os temas gerais dos projetos integrantes da “carteira”
paulista, pareceram indiferentes ao tema. No contexto dos grupos de trabalho responsaveis
pela elaboracao das minutas de edital e contrato, o assunto em tela recebeu um enfoque
marginal, a exemplo do ocorrido pela descri¢gao da PPP da Linha 8 da CPTM no item 4.3.2
supra. No caso desses grupos, novamente a tentativa de sistematizacdo da questdo a partir
da republica¢do do edital da Linha 6 de Metrd reduziu eventual polémica em torno do

tema, no contexto governamental.”®’

Nos procedimentos de participagdo popular nas PPP, o tema da arbitragem
também foi pouco discutido. No curso do expediente de verificacio das respostas
apresentadas pelo Estado ao longo das Consultas Publicas, a questao foi levantada no bojo
do projeto da Linha 6, através de dois questionamentos, que pareceram nao concordar com
a escolha da cémara arbitral a posteriori.”®® Em sentido semelhante, na PPP dos
Complexos Hospitalares, as considera¢des apresentadas por empresa interessada, no
Chamamento Publico da Manifestacao de Interesse da Iniciativa Privada, discordaram da
metodologia de indicagdao da camara arbitral prevista na minuta contratual e da vedacao ao

uso da equidade nos julgamentos de arbitragens.*®’

7 No ambiente académico, todavia, a proposta de clausula arbitral da Procuradoria-Geral do Estado
incrementou o debate sobre a questdo. Disponivel em: <http://justicaprivada.org.br/2015/08/11/sao-paulo-
padroniza-clausula-arbitral-em-contratos-de-ppps-e-gera-polemica/>. Acesso em: 24 set. 2017.

¥ Processo STM n. 00070/2012. Questdo 45: Considerando que nem mesmo naqueles contratos de

concessdo em que o procedimento arbitral é obrigatdrio por forca de lei ha previsdo de procedimento
arbitral adaptado a administragdo (como, por exemplo, na concessdo de transporte aquaviario ou no
mercado Atacadista de Energia). Verifica-se que tal previsdo gera incertezas, uma vez que o contrato nao
dispde quais sdo os procedimentos e como devem ser adaptados ao Poder Publico. Entendemos que o
regulamento a ser utilizado serd aquele da camara arbitral escolhida, independentemente de possuir os
“Regulamentos adaptados as arbitragens com o Poder Publico”. Este entendimento estd correto?
Resposta: Vide clausulas 54.7 e 54.8. O Poder Concedente escolherd a camara arbitral dentre as
instituicdes de notdrio conhecimento e que tenham, preferencialmente, experiéncia na matéria objeto do
litigio a ser dirimido e regulamento adaptado as arbitragens com o Poder Publico. O procedimento arbitral
observara o Regulamento da Camara de Arbitragem adotada, bem como o disposto na Lei n. 9.307/96 ¢
subsequentes alteragdes, assim como as disposigdes constantes deste Contrato.

Questdo 160: Tendo em vista que ndo hd na Minuta do Contrato definicdo da cdmara de arbitragem e
regulamento, solicitamos informarem qual a cdmara de arbitragem e regulamento a serem adotados.
Entendemos que, quanto ao método de nomeagdo dos arbitros, serdo nomeados trés arbitros, sendo que
cabera a cada uma das partes nomear um arbitro e a estes nomear conjuntamente o terceiro arbitro.
Solicitamos a confirmac¢do desse entendimento. Resposta: Ratificamos o quanto disposto na Clausula 54
da minuta do Contrato.

% Chamamento Publico n. 007/2012 — Parceria Publico-Privada (PPP) de Complexos Hospitalares. “Item
50.2: Sugere-se que o Poder Concedente faca constar do Contrato, desde a sua celebragdo, qual a Camara
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Pelo resultado da pesquisa realizada, ¢ possivel afirmar que a escolha pela
resolu¢do de disputas contratuais através de arbitragem nao foi consciente nos projetos de
PPP do Estado de Sao Paulo. Ao que parece, a Administragdo Publica aderiu a uma
tendéncia de mercado, baseada em sugestoes colhidas nos procedimentos de manifestacao
de interesses, ou pela recomendacdo de consultorias especializadas. Com essa afirmacao,
ndo se pretende desmerecer a opcdo pela arbitragem, tampouco afirmar que se tratou de
uma escolha a esmo. Apenas, apds todo o levantamento efetuado, ndo se verificou a
existéncia de qualquer estudo apto a demonstrar as vantagens dos métodos diferenciados

de solucdo de disputas para cada empreendimento.

Diante do exposto, comprova-se a plausibilidade da assertiva de que a clausula
arbitral ¢ a midnight clause, para utilizar uma expressao cunhada por autores estrangeiros,
para representar a clausula redigida no final da noite, como ultimo elemento do contrato,

. ~ . 390
sem a devida aten¢ao e cuidado.

4.4.2 A clausula arbitral foi uma escolha adequada?

A auséncia de critérios técnicos para a escolha dos métodos de solugdo de
disputas nos contratos nao indica, necessariamente, que se tratou de uma opg¢ao
inadequada. Em muitos casos, o atendimento a uma percepgao geral de mercado, pautada

em sensibilidade, intui¢do e boas experiéncias anteriores, pode gerar resultados praticos

Arbitral a qual serdo submetidas as controvérsias eventualmente surgidas entre as Partes ao longo da
execucao do Contrato. A uma, porque o procedimento de indica¢do unilateral da Camara Arbitral pelo
Poder Concedente apos a celebragdo do Contrato e apds o surgimento da controvérsia, sem a participagdo
da Concessionaria, pode ser objeto de questionamentos sobre sua legalidade, o que coloca em risco a
instauragdo do Tribunal caso necessaria.

A duas, porque o prazo de 15 dias para que o Poder Publico indique a Camara Arbitral ¢ muito exiguo e
pode ser facilmente descumprido pelo Poder Concedente, o que transfere para a concessiondria a
prerrogativa de indicar a Camara Arbitral, colocando em risco a lisura do procedimento e os proprios
interesses do Poder Concedente, caso a escolha do privado recaia sobre Camara Arbitral ndo confidvel.
Vale ressaltar que as Camaras Arbitrais sobrevivem basicamente da confiabilidade de seu corpo de
arbitros e da transparéncia e clareza de suas regras e procedimentos, razao pela qual devem ser escolhidas
antes da celebra¢do dos contratos, em momento em que os interesses das Partes estdo relativamente
alinhados, evitando-se assim a contaminacdo da escolha pelo interesse em jogo quando do surgimento da
controvérsia. Item 50.4: Sugere-se alterar a clausula para prever que a decisdo possa ocorrer também por
equidade, viabilizando, assim, que os arbitros possam se utilizar de paradigmas internacionais
relacionados a questoes de complexidade similar e pardmetros internacionais conhecidos para a solugéo
das controvérsias que venham a surgir ao longo da execugdo do contrato. E sabido que as parcerias
publico-privadas na area de satde no Brasil ainda sdo poucas, ndo havendo, portanto, experiéncias e
paradigmas suficientes para informar as decisdes dos arbitros em caso de litigio”.

3% REDFERN, Alan; HUNTER, Martin. Redfern and Hunter on international arbitration: student version.
5. ed. Inglaterra: Oxford University Press, 2009. p. 86.
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adequados, a despeito da inexisténcia de uma metodologia prévia de eficiéncia economica

ou redugao de custos.

Essa caracteristica ganha significado no contexto da pesquisa, na qual foi
verificado um “espaco amostral” ainda reduzido de litigios publico-privados em contratos
de PPP de infraestruturas. Diante disso, ¢ dificil obter um dado estatistico seguro sobre a

verificagdo das propagadas vantagens da arbitragem em concreto.

Por essa razdo, muitas vezes, a escolha pela arbitragem se justificou pelo
“conforto” fornecido ao investidor privado, o que proporcionou certa imunidade as ja
conhecidas desvantagens e ineficiéncias do Poder Judiciario.?”' Acredita-se que esse
sentimento pode ser uma decorréncia da reducdo de assimetrias de informagdes e da
indicacdo de um ambiente cooperativo entre as partes na arbitragem. Tais elementos
tendem a influenciar o comportamento do empreendedor privado, o que pode ser

transposto para uma matriz de riscos entre as partes contratuais.

O que se pretende, nesse momento, ¢ verificar se as premissas teoéricas desta
dissertacdo, em especial aquelas desenvolvidas no item 3.3 supra, se confirmaram na

pratica do Programa de PPP paulista.

Nessa ordem de ideias, no contexto da etapa de elaboracdo das minutas
contratuais, o projeto da PPP da Linha 6 de Metrd foi relevante. Como demonstrado acima
(item 4.3.4), o edital de licitagdo, inicialmente, restou deserto. Isso porque aponta-se que o
mercado considerou que o empreendimento comportava grande quantidade de riscos
alocados ao setor privado, dentre eles, o proprio risco judicial, dado que a cldusula
compromissoria, inicialmente, previa que, em caso de divergéncia entre as partes sobre a
escolha da cAmara, a questdo seria decidida pelo Poder Judiciario.®* Com a alteracio dessa

sistematica e previsdo da escolha da instituicdo de arbitragem por ato interno da

! Novamente, trago aqui a contribuicdo da Entrevistada E, que, ao ser questionada sobre as razdes pelas
quais o IFC recomenda a clausula arbitral nos projetos em que assessora, pontuou: “Nas oportunidades
em que atuei ao lado do publico, também era favoravel a utilizagdo da arbitragem, porque considero que
da mais conforto ao privado se submeter a arbitragem, do que enfrentar o Poder Judiciario que ¢ uma
grande caixinha de surpresas em muitos momentos”.

3%2 Na primeira versio da minuta contratual, a clausula que dispunha sobre a escolha da cAmara arbitral foi
redigida da seguinte forma: “N&o havendo acordo entre as partes sobre a forma de instituir a arbitragem,
fica eleito o foro da Fazenda Publica da Comarca da Capital para conhecer de medidas cautelares em
preparacdo ao procedimento arbitral, nos termos do artigo 7° da Lei n. 9.307/96”.
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Administragdo Publica (aliado a diversas alteracdes das minutas de edital e contrato), o
certame foi retomado com sucesso, com apresentagdo de proposta pelo consoércio

posteriormente contratado.

No que diz respeito aos procedimentos arbitrais ja ocorridos, os litigios das
etapas de obras civis da Linha 4 de Metrd, ja relatados ao longo desta pesquisa,
presenciaram a adequagdo da solucdo das disputas pela via privada. Isso porque os
contratos de obras civis possuiam um cronograma vinculado com a execu¢ao do contrato
de PPP de tal linha metroviaria, de modo que o atraso na constru¢do de tineis e estagcdes
prejudicaria a concessdo patrocinada, com diversas consequéncias danosas ao Estado e a
sociedade. Dessa forma, a op¢do por um método de solugcdo de disputas mais célere foi

importante nesse contexto, no qual existiam contratos coligados.

Sob a perspectiva do relacionamento entre as partes € do grau de litigiosidade ao
longo da execucdo contratual, o relato apresentado por dois entrevistados contrariou a
expectativa de que a arbitragem poderia favorecer um comportamento mais sadio na
convivéncia publico-privada. Nesse sentido, o Entrevistado A, ao relatar as consequéncias

do procedimento privado de solucdo de disputas para a gestdo do contrato, afirmou:

De inicio eu destaco uma interferéncia prévia. A propria pendéncia de
uma arbitragem tem uma grande influéncia, muito maior que a demanda
judicial, que fica afastada, em um mundo a parte.

A arbitragem, por se propor a uma solugdo célere, tem sempre algum
documento para ser discutido, ou analisado, o que faz com que a éarea
juridica e gestora tenham uma constante interface. Essa pendéncia
prejudica bastante. A execugdo contratual fica bem afetada, pois os
gestores sempre ficam com divida se uma determinada decisdao de gestao
podera impactar no processo arbitral. Eles questionam: “Se eu assinar
uma ata de reunido, isso pode impactar?”’. No processo judicial, é
apresentada uma defesa, com os subsidios da area gestora e o processo
fica no judiciario, afastado das partes, em um mundo a parte, salvo
decisdes que cautelarmente determinam a paralisagdo de obras. Na
arbitragem, a influéncia na execucdo contratual ¢ bem ruim, o que faz
como que o contrato seja executado por advogados.

Por sua vez, o Entrevistado D considerou que o relacionamento entre as partes

contratuais se manteve indiferente apés a conclusdo das arbitragens em que atuou. Além
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disso, tal agente destacou uma piora no relacionamento entre as partes apds o

procedimento de mediagio da Linha 4 de Metr6.*”

Por fim, em relagcdo ao contrato de PPP da Linha 8 da CPTM (tinico celebrado
com clausula de foro convencional), ndo se tem noticia de que a auséncia da previsdo de
arbitragem tenha provocado algum efeito ao longo da execugdo contratual. Igualmente, as
avencas celebradas apos a uniformizagao da cldusula arbitral (item 4.3.4) ndo contam, até o
presente momento, com procedimentos arbitrais instaurados, a despeito de contemplarem

dificuldades de execucdo e divergéncias entre as partes.*”*

A partir da exposi¢do desse retrato empirico, serdo apresentadas algumas

proposicdes teodricas que resultardo na conclusdo do estudo.

3% De acordo com seu depoimento: “Nio houve qualquer influéncia. Ocorreu na mediagdo da Linha 4, em
que o relacionamento piorou, pois nas reunides 0s gestores se encontravam para discutir ¢ os mediadores
ndo faziam nada. Chegamos ao ponto das partes substituirem os mediadores, mas isso ndo resolveu o
problema. Eu, como advogado, tentei interferir, dizendo que nio era assim que se fazia mediagdo”.

3% Como exemplo de contrato que enfrenta dificuldades de gestdo, pode ser destacada a concessdo

administrativa para administracdo da fabrica e produgdo de medicamentos na industria farmacéutica de
Américo Brasiliense, cujos problemas foram discutidos na 77° Reunido do Conselho Gestor de PPP, com
proposta de revisdo do contrato, sem qualquer men¢ao de submissdo do conflito a arbitragem: “Dando
continuidade a ordem do dia, o Presidente do CGPPP passou a palavra a Subsecretaria de Parcerias e
Inovagdo, Karla Bertocco Trindade, que inteirou os Conselheiros sobre o andamento dos projetos de PPP
ja contratados, destacando o andamento da PPP ‘Industria Farmacéutica de Américo Brasiliense/IFAB da
Fundagdo para o Remédio Popular ‘Chopin Tavares de Lima’ (FURP)’. Relatou que, em 09/02/2017, foi
encaminhado Oficio UPPP n. 001/2017, a FURP, solicitando esclarecimentos quanto aos pontos
relacionados a execucdo do contrato de concessdo administrativa, sendo respondido por meio do Oficio
FURP URPPP n. 03/2017 de 07/04/2017, que fundamentou o Relatério elaborado pela Unidade de
Parcerias Publico-Privadas (UPPP), datado de 17/07/2017. A seguir passou a palavra ao Superintendente
da FURP, Durval de Moraes Junior, que fez uma breve caracterizagdo das condig¢des contratuais,
discorreu sobre os eventos ¢ as tratativas institucionais carreadas junto a Concessiondria. Apresentou os
trabalhos que vém sendo realizados por Grupo de Trabalho com integrantes da FURP, Companhia
Paulista de Parcerias-CPP, Secretaria do Governo, Unidade de PPP e Procuradoria-Geral do Estado-PGE.
Contextualizou a conjuntura em que o contrato da PPP estd inserido. Diante deste cenario, a FURP
desenhou uma proposta de revisdo do contrato, a qual merecera analise aprofundada para subsequente
ressubmissdo ao CGPPP para aprovacdo e encaminhamento. Na sequéncia, depois de esclarecidas as
duvidas e avaliadas as consideragdes, o Presidente do CGPPP, sugeriu que, antes dos Conselheiros
decidirem os proéximos passos com respeito a este contrato, seria previdente que os representantes do
Setorial e da FURP, acompanhados pela Assessoria Juridica do Estado e por representantes da Unidade
de PPP, tomassem as providéncias necessarias a solu¢ao discutida e retornassem a este Conselho numa
préoxima oportunidade, relatando os resultados obtidos, bem como os eventuais valores envolvidos para
implementagdo da solucdo. Tal recomendacdo foi seguida, por unanimidade, pelos Conselheiros do
CGPPP” (Ata da 77" Reunido Ordinaria do Conselho Gestor de PPP. Didrio Oficial do Estado de Sdo
Paulo, 15 de agosto de 2017, p. 1).
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4.5 Analise da eficiéncia na utilizacdo da arbitragem (o método de avaliacio de
Kaldor-Hicks)

O item 3.2 do Capitulo 3 se preocupou em trazer ao leitor um conceito amplo de
eficiéncia, retirado da obra de Gregory Mankiw, que atende aos propoésitos gerais da
pesquisa. Contudo, existe uma abordagem de eficiéncia que também precisa ser explorada,

por ser bastante utilizada na Analise Econémica do Direito.

Vilfredo Pareto foi um economista, socidlogo e engenheiro italiano do século
XIX. E atribuida a tal pensador a compreensao de otimizacao de beneficios em operagdes

econOmicas. Sdo as chamadas melhorias de Pareto e otimos de Pareto.

O professor portugués Vasco Rodrigues nos explica tais conceitos da seguinte

395
forma:

Suponhamos a possibilidade de alterar uma determinada situagdo, por
exemplo, modificando a legislagdo em vigor. Esta alteragdo constitui uma
melhoria de Pareto se beneficia, pelo menos, uma pessoa e ndo prejudica
ninguém. Quando assim acontece, os economistas dizem que a situagdo
resultante da alteragdo ¢ superior a situagdo inicial ou mais eficiente do
que essa situagdo. Este parece ser o critério menos subjetivo para
comparar duas situagoes. A sua grande vantagem ¢ a de dispensar o
decisor de quaisquer comparagdes interpessoais: tudo o que € necessario,
para o aplicar, ¢ saber se cada um dos individuos potencialmente afetados
considera que a alteragdo o beneficia, o prejudica ou sobre si ndo tem
mais impacto. Alguns autores atribuem mesmo uma conotagdo ¢tica a
este critério de avaliagdo: presumivelmente, se um individuo nao souber a
posicdo que lhe vai caber na sociedade, preferira a situagdo resultante da
melhoria de Pareto a situagdo anterior.

Suponhamos que, depois de uma primeira melhoria de Pareto, era, de
novo, possivel aumentar a utilidade de uma pessoa sem prejudicar
ninguém. Esta segunda alteracdo constituiria uma nova melhoria de
Pareto. E outras poderiam existir. No entanto, depois de uma sucessdo de
melhorias de Pareto, acabara inevitavelmente por se atingir uma situagdo
em que ja ndo ¢ possivel aumentar a utilidade de mais ninguém sem
prejudicar outrem. Diz-se entdo que esta situagdo ¢ um 6timo de Pareto

334

ou, para evitar o conteudo valorativo da palavra “6timo”, Pareto-eficiente.

Como nos ensina o autor portugués, a metodologia de Pareto ndo tem qualquer

relagdo com o critério de justica, tdo caro aos operadores do Direito. Na verdade, a

3% RODRIGUES, Vasco. Andlise econémica do direito. 2. ed. Coimbra: Almedina. p. 24.
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percep¢ao dos fendmenos econdmicos sob essa Otica pode permitir a preferéncia por

situacdes injustas ou ndo corretas (por um critério de senso comum).

Em diversas hipdteses, o estudo de uma operagao comercial pode ter varios
Paretos-eficientes. No exemplo dado por Vasco Rodrigues, se duas pessoas com fome
tiverem que distribuir dois quilos de arroz, pode-se imaginar uma distribui¢do igualitaria,
cada qual com um quilo; ou apenas uma delas poderia se apropriar de todo o alimento. Em
ambos os casos haveria um o6timo de Pareto, pois ndo seria possivel aumentar a satisfacao
de quem recebeu arroz sem prejudicar a satisfacao do outro, seja quando o outro receber

um quilo do alimento ou nenhum alimento.**°

Para superar esse impasse, os economistas desenvolveram o teste da
compensagdo, o qual professa que, diante de uma alteragdo na situacdo de agentes
econOmicos, deve-se verificar o quanto a pessoa beneficiada estaria apta a pagar pelo
beneficio e quanto a pessoa prejudicada estaria disposta a pagar pela manuten¢do da
situacdo, evitando seu prejuizo. Se o primeiro valor for superior, havera uma melhoria a ser

implementada. Caso contrario, devera ser mantido o status quo.

r

Essa proposta de andlise ¢ conhecida como critério de Kaldor-Hicks, em
homenagem aos seus criadores, John Hicks e Nicholas Kaldor.**” Trata-se de metodologia

bastante utilizada na economia de bem-estar e para escolhas empresariais.

Em contraponto, cabe mencionar que o uso do critério de Kaldor-Hicks tem sido
criticado para avaliacdo de politicas publicas, em especial para casos levados ao Poder
Judicidrio. O economista Edward Stringham afirma que ndo se pode maneja-lo com o
objetivo de verificar o principio da compensagdo para todos os potenciais prejudicados por
uma politica publica, para descobrir o quanto estariam dispostos a pagar pela ndo

398
1.

ocorréncia de seu prejuizo pessoa De fato, essa critica tem seu valor e ja havia sido

39 RODRIGUES, Vasco. Andlise economica do direito cit., p. 25.

397 HICKS, John. The Foundations of Welfare Economics. The Economic Journal, vol. 49, n. 196, p. 696-
712; KALDOR, Nicholas. Welfare Propositions in Economics and Interpersonal Comparisons of Utility.
The Economic Journal, vol. 49, n. 195, p. 549-552.

“A eficiéncia de Kaldor-Hicks ¢ um padrdo inutilizavel. Para implementar politicas eficientes de Kaldor-
Hicks, o governo exigiria sabedoria além da sua compreensdo. Os pregos apenas fornecem evidéncias de
disponibilidade passada para pagar e ndo podem ser usados para formular politicas futuras. Para
realmente descobrir a vontade de pagar, o governo precisaria ler mentes para determinar o quanto cada

398
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apresentada outrora.”” Todavia, para o estudo de caso contido no presente trabalho, quer
parecer que a metodologia em aprego pode ser Util em um cendrio no qual foi realizado o
comparativo entre vantagens e desvantagens para partes contratantes, em um contexto no
qual o Estado ¢ considerado um agente sujeito a trocas econdmicas, ainda que pretenda, ao

final, atender as necessidades da populagdo usuaria do servigo publico que sera contratado.

Assim, o teste de compensagdo poderia ser realizado pela apresentacdo de duas
minutas contratuais no certame licitatorio, uma contendo a clausula compromissoria e
outra com a cldusula de foro convencional. Ao licitante caberia ofertar duas propostas de
preco na competicdo, uma para cada minuta disponibilizada pela Administragdo Publica.
Aos integrantes da comissdo de licitacdo caberia sempre optar pela proposta de preco de
valor mais baixo, independentemente do método de solucdo de disputas contratual

escolhido pelo proponente.

A proposta supramencionada permitiria que a entidade interessada em vencer o
certame licitatorio pudesse oferecer um valor atrativo para adjudicar o objeto a ser
contratado, com a previsao de arbitragem no instrumento obrigacional (menor tarifa, maior
valor de outorga ou menor contraprestacdo, por exemplo). No mesmo sentido, algum
player de mercado contrario aos métodos privados de solugcdo de disputas poderia
apresentar melhor preco para a utilizacdo da minuta contratual com previsdo de clausula de
foro comum. Ao que parece, a adogdo dessa metodologia demandaria algum
aperfeigoamento legislativo, a ser realizado no procedimento previsto na Lei federal n.

8.666/1993.

Essa proposta coloca em pratica a utilizacdo do teste da compensagdo para
escolha dos instrumentos de solu¢do de disputas contratuais, na tentativa de verificar em
que medida o mercado estaria disposto a despender maiores recursos para que a arbitragem

estivesse prevista no contrato celebrado com o Estado ou se haveria uma preferéncia pela

pessoa valoraria todos os possiveis estados do mundo, uma faganha que nunca pode ser alcangada. Por
estas razdes, Kaldor-Hicks deve ser rejeitado como meio de julgar a politica” (STRINGHAM, Edward.
Kaldor-Hicks Efficiency and the Problem of Central Planning. The Quarterly Journal of Austrian
Economics, vol. 4, n. 2, p. 41-50, Summer 2001).

3% MARKOVITS, Richard. A Constructive Critique of the Traditional Definition and use of the Concept of
“The effect of a choice on allocative (economic) efficiency”: Why the Kaldor-Hicks test, the Coase
Theorem, and virtually all law-and-economics welfare arguments are wrong. University of Illinois Law
Review, vol. 485, p. 485-505, 1993.
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utilizacdo do Poder Judiciario, com o oferecimento de pregos mais atrativos para impedir a
introdug@o da clausula compromissoria na avenca. A adogdo desse critério poderia lograr
éxito em verificar, em concreto, se a previsdo do método privado de solugdo de disputas

reduziria o valor das contratagoes.

Certamente a utilizagdo desse teste, da forma como proposto acima, ndo estd
imune a algumas vicissitudes. Em primeiro plano, cabe mencionar que a proposta parte da
premissa de que o Estado seria indiferente na escolha do método de solucao de disputas do
contrato. Assim, ndo haveria um juizo governamental valorativo sobre a op¢ao pelo Poder
Judicidrio ou da arbitragem. A Administragao Publica contrataria a proposta de preco mais
baixa, independentemente da escolha feita pelo privado em relacdo a solucdo de
divergéncias da avenga. Sob um ponto de vista critico, existem duvidas se essa seria a
postura esperada de um governo que se estruturou para elaborar os melhores modelos de

contratacdes de infraestruturas.

Além disso, ndo se ignora a pratica de agentes que participam de certames
licitatérios e adjudicam o objeto contratado com uma proposta de preco sabiamente
irrealizadvel, com o intuito de solicitar o reequilibrio econdmico-financeiro em momento
posterior. No caso em aprego, o oferecimento de condigdes diferenciadas para celebragao
de contrato com cldusula compromissoria poderia ensejar a tentativa de “recuperacdo”

T : - o 400
desse crédito através de falsos pleitos de revisao contratual.

Para fazer frente a essas ponderagdes, deve ser destacado que a utilizagdo do
teste de compensagdo poderia ocorrer em um momento inicial, no qual a Administracao
Publica ainda tem dificuldades em avaliar as vantagens na utilizagdo da arbitragem nos
contratos celebrados. Apds um periodo de maturagdo, no qual ja fosse possivel verificar
em que medida os valores ofertados em licitacdo, pela utilizacdo da cldusula
compromissoria na minuta contratual, representariam ganhos de eficiéncia para o Estado
contratante, este poderia realizar sua op¢ao pelo método de solugdo de disputas de forma
prévia e fundamentada, durante a elaboracdo do modelo juridico e econdmico da

contratagdo, incluindo a arbitragem na matriz de riscos, como sera proposto adiante.

4% Sobre o tema, com_explica¢do da forma como empresas instrumentalizam os chamados “jogos de
planilhas”, cf. LEITAO, Antonio Jorge. Obras publicas: artimanhas e conluios. 4. ed. Sdo Paulo: Leud,
2013.p. 133 e ss.
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Sobre as propostas apresentadas pelos participantes dos certames licitatorios em
descompasso com a realidade econdmica, que futuramente culminardo com a apresentacao
de pleitos de reequilibrio contratual, através da manipulagao de elementos econdmicos da
execu¢do da avenca, trata-se de problema abrangente, que demandaria estudo especifico e
que pode ocorrer independentemente do método de solucdo de divergéncias contido no

contrato.

ApOs essas consideragdes, 0s proximos itens se ocupardo em apresentar
consequéncias da utilizagdo da arbitragem nos contratos de PPP do Estado de Sao Paulo e

as propostas de delimitacdo do uso de tal instituto.

4.5.1 A clausula compromissoria como um instrumento mitigador de risco do contrato

O terceiro capitulo desta obra examinou trés abordagens tedricas sobre
potenciais vantagens na utilizagdo da arbitragem em contratos. A primeira delas se refere a
possibilidade de a clausula compromissoria criar um ambiente de menor litigancia entre os
contratantes, apto a aproximar as partes e fomentar a continuidade da execu¢ao contratual,
caso ocorra o litigio. O segundo ponto estd compreendido em uma perspectiva financeira
estrita, comparando-se o dispéndio financeiro das partes pelo uso do instrumento privado
de solucao de disputas contratuais com o Poder Judiciario estatal. Ao final, foi apresentada

a possibilidade de introdugao da clausula compromissoria na matriz de riscos do contrato.

Ao se testar a aplicabilidade dos pressupostos teoricos supramencionados no
campo do estudo de caso escolhido, foi possivel verificar que a cldusula compromissoria
nem sempre foi apta a criar um ambiente cooperativo entre as partes contratuais quando da
ocorréncia do litigio. Os depoimentos apresentados pelos Entrevistados A e D
demonstraram que o advento da arbitragem tornou o relacionamento entre os gestores
contratuais mais adversarial. Isso foi justificado pela maior proximidade da arbitragem
com as especificagdes técnicas da avenca, pelo desenvolvimento dindmico do litigio e pelo
desprendimento dos julgadores privados com temas processuais, tdo caros aos magistrados

401

estatais.” Em especial, o Entrevistado A relatou que o advento da arbitragem criou um

401 . YT L .
Sabe-se que € comum o éxito judicial de demandas da Fazenda Publica pelo reconhecimento de
preclusdo, inépcia da petigdo inicial, ilegitimidade de parte e outros temas correlatos, o que raramente
ocorre na arbitragem.
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ambiente de desconfianga na gestdo contratual, que passou a contar com apoio diuturno de

advogados para todas as decisdes.

No que diz respeito a possivel reducao de custos pelo uso da arbitragem em
detrimento do Poder Judiciario, foi demonstrado no item 3.2.2 como essa avaliagao
depende de elementos do caso concreto (camara arbitral escolhida, quantidade de arbitros,
formagao profissional dos arbitros, necessidade de pericia, valor em disputa, resultado do
litigio, entre outros elementos). A multiplicidade de varidveis obriga a concluir pela
impossibilidade de estabelecer uma regra sobre qual método de solugdo de disputas gera

um litigio menos custoso as partes.

Caberia, assim, realizar uma verificacao de custos pelo uso da clausula arbitral
na celebragdo do contrato, através da possibilidade de reducao de propostas de precos em
licitagdes, pelo uso do método de teste de compensacao de Kaldor-Hicks, na tentativa de
desvendar se o setor privado estaria disposto a ofertar precos mais atrativos a
Administragdo Publica para celebrar contratos com previsdo de clausula compromissoria

(item 4.5 supra).

Por fim, cabe compreender se a arbitragem pode ser enxergada no plano
institucional, em um contexto macroecondmico, para aprimorar o desenvolvimento social e
a segurancga juridica, bem como na perspectiva da governanga contratual, no espectro dos
contratantes para reducdo dos custos de transacdo. Nesse quesito, a pesquisa empirica
comprovou as premissas tedricas, o que permite introduzir a clausula compromissoria na

matriz de riscos contratuais.

Como demonstrado, o paradigmatico caso da republicacdo do edital de licitagao
da Linha 6 de Metr6 demonstrou como a introdu¢do de uma cldusula compromissoria
redigida de forma adequada foi apta a gerar seguranga aos investidores e contribuiu na
viabilizagdo de um empreendimento de relevancia nacional. Igualmente, os depoimentos
colhidos nas entrevistas, em especial pela Entrevistada E, demonstraram como a presenga

da clausula de arbitragem nos empreendimentos de infraestrutura ¢ aspecto intransponivel
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para atragdo do investidor estrangeiro e para a obtencdo de recursos perante entidades

financiadoras multilaterais.**?

ApoOs a pesquisa realizada, pode-se afirmar que a presenga da clausula
compromissoria ¢ elemento necessario para contratos celebrados pela Administragao
Publica, nas modalidades de concessdao e PPP, bem como para empreendimentos na area de
infraestruturas publicas em geral e para contratos de alta complexidade técnica, cujos
conflitos ndo possam ser solucionados pela mera aplicacdo de regras juridicas gerais ou
critérios tradicionais de hermenéutica, mas demandem intensa dilagdo probatoria e

sofisticagdo na argumentacao juridica, para verificar qual parte possui “o melhor Direito”.

Por ser elemento que pode impactar no sucesso de um projeto de parceria entre o
Estado e a iniciativa privada, a clausula compromissdria merece ser incluida na matriz de
riscos do contrato, na forma como proposto no desenvolvimento teorico realizado no item
3.3.3 supra. Para tal, recomenda-se que todos os empreendimentos publicos, que possam
ser subsumidos as categorias mencionadas no paragrafo anterior, contenham matriz de
riscos nos autos do processo de contratacdo. Esse documento devera especificar um item
para os riscos judiciais, decorrentes das vicissitudes ja conhecidas do Poder Judiciario
brasileiro (excesso de processos em curso, morosidade, falta de estrutura e formagao
generalista dos magistrados), os quais poderdo afastar potenciais interessados no certame
licitatorio ou gerar dificuldades em futuro litigio contratual. Assim, a cldusula arbitral seria
compreendida como elemento mitigador desse risco, por delimitar um foro teoricamente
especializado e neutro para resolucdo de contendas relativas a direitos patrimoniais

disponiveis.

Nessa toada, a auséncia da cldusula compromisséria em tais projetos indicara
que existe um risco judicial, sem o correspondente mecanismo para sua mitigacdo ou

alocagao por alguma parte contratual.

Acredita-se que essa proposta de analise reflete o contexto macroecondmico
desempenhado pela arbitragem como mecanismo de solucdo de disputas em contratos

celebrados pela Administracdo Publica. Ao optar por tal instituto, o Estado sinaliza ao

42 Os procedimentos de participagio popular nos projetos de PPP também corroboraram essa assertiva, em
especial as manifestacdes na MIP da PPP dos Complexos Hospitalares, como supramencionado.
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mercado a assun¢do de um compromisso por seguranc¢a juridica (considerando a maior
previsibilidade de prazo para resolugdo do conflito e potencial especialidade dos
julgadores) e transparéncia na conducao da contratacdo (sob a perspectiva de que o
contratante estd disposto a solucionar quaisquer dissabores entre as partes, sem a intencao
de procrastinar a discussdo perante o Poder Judicidrio estatal). Para o plano da gestdo
contratual, haveria um cenario de reducdo dos custos de transacdo, por favorecer o

cumprimento da avenca, na forma como exposto no item 3.2.1 supra.*®

4.5.2 Delimitagdo dos contratos publicos em que se recomenda a utilizagdo de clausula
compromissoria

Como exposto ao longo da presente obra, a previsao de solu¢ao de disputas por
arbitragem nos contratos celebrados pela Administracdo Publica representa importante
instrumento para gerar confianga no mercado e garantir maior previsibilidade acerca do
transcurso procedimental de eventuais pleitos. Em reforgo, trata-se de mecanismo de

politica macroecondmica e de governanga contratual.

Todavia, também foi ressaltado que o manejo da arbitragem tende a gerar custos
elevados, a depender do valor da causa, da quantidade de arbitros e da camara escolhida

para administrar o conflito.

Sob o ponto de vista aqui defendido, a arbitragem, como qualquer método de
solugdo de disputas, tem vantagens e problemas, de modo que € necessario avaliar sob
quais circunstancias o seu uso se mostra mais adequado, tendo em vista que, em certos
casos, o Poder Judicidrio estatal atende as demandas das partes contraentes de forma
razoavelmente satisfatoria. Em outras hipoteses, a arbitragem poderia ser util, mas o seu

manejo ¢ deveras dispendioso nas circunstancias da contratagao.

9 Como ja mencionado, acredita-se que a solugio das divergéncias nos contratos de obra da Linha 4 de
Metrd tenha servido como instrumento de redugdo dos custos de transagdo do empreendimento em geral.
Isso porque a emissdo de uma decisdo para o conflito em tempo habil foi capaz de inibir novos atrasos no
contrato de PPP para operagdo da linha, reduzindo custos de transago e favorecendo a execugdo do liame
obrigacional entre as partes.

Igualmente, o fato de haver diversos conflitos em sede administrativa nos contratos de PPP celebrados
pelo Estado de Sao Paulo, mas com poucas arbitragens instauradas, pode indicar a presenca de um fator
de governanga, para que as partes recorram ao método heterocompositivo de solucdo de disputas como
ultima ratio.
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Na perspectiva do atendimento aos pressupostos de politica econdmica, para
uma demanda do setor privado, que gera conforto aos players de mercado e tem o condao
de atrair investimentos (especialmente estrangeiros), a clausula compromissoéria deve ser
introduzida em todas as contratacoes relacionadas a programas de desestatiza¢do e
transferéncia de atividades desempenhadas pelo Poder Publico a iniciativa privada (em
especial os contratos de concessdo e PPP, delineados no Capitulo 1). Independentemente
de o empreendimento envolver recursos de organismo financiador multilateral, a
arbitragem deve ser o instrumento heterocompositivo ordindrio de solugdo de disputas em
tais avengas. Nessa seara, a clausula compromissdria cumpre seu papel mitigador de riscos
da contratacdo, de sinalizagdo estatal por transparéncia na execucdo da avenga e de

cumprimento das obrigacdes assumidas junto ao setor privado.

Igualmente, a clausula compromissoria merece estar presente nos
empreendimentos publicos financiados via Project Finance. Como conceituado no capitulo
introdutorio desta obra, os projetos que se valem de suas receitas operacionais para
constituicdo de garantias demandam arranjos contratuais complexos, cujos potenciais
litigios demandam solucdo em um foro especializado, composto por julgadores

conhecedores da matéria. Em sentido semelhante, cabe transcrever a opinido de Gustavo

. .. . . . 404
Justino de Oliveira e Caio Cesar Figueiroa:

Na contramao deste perverso panorama de incertezas regulatorias e de um
Judicidrio incapaz de garantir seguranga ao particular para promover
novos investimentos, recentemente foi promulgada a Lei n. 13.129/2015,
promovendo essenciais alteragdes na Lei Geral de Arbitragem, deixando
expressamente prevista a possibilidade de a Administragdo Publica atuar
como parte em procedimentos arbitrais. Ademais, também foram
regulamentados os critérios para utilizacdo da arbitragem visando dirimir
litigios no ambito do setor portuario, nos termos do Decreto n.
8.465/2015.

Toda esta recente inovagao normativa vai ao encontro da ideia de que a
arbitragem pode impactar positivamente nos contratos publicos de
infraestrutura, mas, mais do que isso, a arbitragem pode ser ferramenta
essencial em modelos de negocio de alta complexidade, como o Project
Finance.

4% OLIVEIRA, Gustavo Justino de; FIGUEIROA, Caio Cesar. Impactos econdmicos da clausula
compromissoria de arbitragem no Project Finance. In: CARVALHO, André Castro (org.). Manual de
Project Finance no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016. p. 557.



235

Nesse caso, a complexidade que justifica a ado¢ao da arbitragem decorre tanto
do modelo de garantia, ainda pouco explorado no Direito brasileiro, quanto pelo fato de
que o Project Finance costuma ser estruturado para contratagdes de obras civis de grande
porte ou operacdes de empreendimentos publicos de infraestrutura (em geral, através de
concessdes ou PPP). Assim, as caracteristicas técnicas do objeto contratado demandam a

presenga de um foro capacitado a solugdo de divergéncias entre as partes.

Ainda no espectro das especificidades técnicas da contratacdo, havera
recomendagdo para uso da clausula compromissoria sempre que se pretender o
desenvolvimento de novas tecnologias ou customizagdo de produtos, cuja racionalidade da
Lei n. 8.666/93 for inapta a regulamentar o conjunto de direitos e obrigacoes entre as
partes. Foi explicitado, no item 1.2.1 supra, que a aquisi¢ao de produtos singulares, com
quantidade extremamente reduzida de fornecedores, ¢ sempre um problema para a
Administragdo Publica. Isso porque, se o projeto basico apresentar elementos necessarios e
suficientes para caracterizar a obra ou o servigo (inciso IX do art. 6° da Lei n. 8.666/1993),
haveréa o risco de direcionamento do empreendimento a um tUnico fornecedor. Por outro
lado, se o projeto basico for deveras conciso, havera o risco de aquisicao de uma solugao

que ndo atenda aos objetivos da contratacao.

Como exemplo ja mencionado nesta obra, pode ser destacada a aquisi¢ao de um
sistema de sinalizagdo para uma linha metrovidria pelo Estado. Trata-se de contratacdo
muito singular, cuja especificacao contratual representa um desafio ao gestor publico, dado
que o edital ndo conseguira elencar todas as peculiaridades técnicas necessarias a operagao
da via de metrd, sem direcionar o certame a uma das poucas empresas fornecedoras no
mundo. Para esses casos, a delimitagdo do objeto contratado tende a ocorrer apos a
formaliza¢do do liame obrigacional entre as partes, oportunidade na qual o Estado podera

demonstrar os requisitos para atingimento da performance contratual.**’

Contratagdes dessa natureza demandam uma fina sintonia entre as partes, para o

desenvolvimento do objeto contratado. Nesses casos, a relagdo juridica entre os gestores

5 Nesse caso, o Termo de Referéncia da contratagdo apenas apresentara diretrizes minimas a serem
seguidas pelas empresas interessadas. Cabe destacar que esse modus operandi no procedimento de
contratagdo ainda ndo conta com previsdo explicita na legislagdo nacional, de modo que sua utilizag@o
costuma decorrer das diretrizes das entidades financiadoras estrangeiras.
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ndo se resguardard exclusivamente na Lei n. 8.666/1993, mas em outros diplomas,
inclusive em diretrizes internacionais, que apresentam melhores praticas para o
desenvolvimento do escopo pretendido. Desse modo, o conjunto de obrigacdes e os
objetivos do empreendimento somente podem ser vislumbrados por especialistas no tema,
o que demanda o uso da arbitragem para solucio de eventuais conflitos. Inclusive, esse foi
o caminho seguido pelo Estado de Sao Paulo, ao buscar a solu¢dao de litigio pela via
arbitral (Procedimento ICC n. 19.241/CA, Camara de Comércio Internacional), no contrato
para implementacdo do novo sistema de sinalizagdo das Linhas 1, 2 ¢ 3 do Metrd de Sao

Paulo (vide item 3.1.3.2 supra).

Por fim, como critério residual para o uso da clausula compromissoria, merece
ser considerado o valor do contrato. Como sabido, o valor da avenga representa uma
estimativa do dispéndio financeiro ao longo de sua execucao, de modo que os instrumentos
obrigacionais de elevado valor costumam versar sobre investimentos relevantes ao Estado
ou despesas operacionais com servigos importantes aos cidaddos. As externalidades
positivas geradas com tais contratos demandam um sistema eficiente e capacitado para
solucao de disputas e, a0 mesmo tempo, justificam os gastos com despesas administrativas
das camaras arbitrais, honorarios de arbitros e peritos, entre outros valores. Dentro de um
parametro razoavel, quer parecer ser recomendavel a clausula compromissoria para

contratos publicos superiores a 20 milhoes de reais.

O valor supramencionado teve como inspiragdo a previsdo minima para
justificar a celebracdo de um contrato de PPP, como previsto no § 4° do art. 2° da Lei n.
11.079/2004. Pressupde-se que esse montante de investimento privado, que ¢ o minimo
para conceber o arranjo contratual complexo das Parcerias Publico-Privadas, também
poderd nortear a possibilidade de inclusao da cldusula de arbitragem, em conjunto com

outras varidveis econdmicas.**®

406 «A Tei das PPPs foi editada para conceber alternativas de financiamento privado para a implantac3o,
expansdo ou recuperacdo da infraestrutura publica. Pretendeu-se obté-lo sem gerar o tradicional
endividamento estatal, por meio de contratos puramente financeiros, com a posterior contratagdo de
empreiteira para a execugdo de obra e, ao final, a assung@o da infraestrutura pela propria Administragio.
Assim, para cumprir os objetivos politicos do programa de PPP, seus contratos ndo podem limitar-se
apenas a execu¢do de servigos ou obras. Devem, necessariamente, incluir o investimento privado. Os 20
milhSes de Reais sdo o montante de investimento privado considerado minimo pela lei para justificar a
outorga, ao contratado, dos beneficios do regime da concessdo — o prazo longo, as protegdes especiais em
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O quadro a seguir resume as hipoteses em que se recomenda a introducao

clausula compromisséria em contratos publicos.

Quadro 5 — Contratos publicos em que se recomenda a clausula compromissoria

da

Tipos de contratos

Justificativa para a clausula

compromissoria

Desestatizagdes (em especial, concessdes

comuns ¢ PPP)

Mitigagdo de riscos na contratagao,
sinalizacdo estatal por transparéncia e
pelo cumprimento dos compromissos

assumidos junto ao mercado

Empreendimentos publicos financiados

via Project Finance

Complexidade de arranjos financeiros e

do objeto contratual

Desenvolvimento de novas tecnologias

ou customizac¢do de produtos e servigos

Incompletude da legislacdo nacional para
regulamentar os direitos e obrigagdes

entre as partes

Contratos celebrados por valor acima de

Analogia com a Lei federal de PPP e

R$ 20 milhdes indicio de que se trata de

empreendimento relevante ao Estado

Fonte: Elaboragéo propria.

Como pode ser notado, o conjunto de propostas contidas neste item, para
delimitar os casos em que se recomenda a utilizacdo de cldusula compromissoria em
contratos publicos, acaba por “desaguar” em um amplo conceito de infraestruturas
publicas, apresentado no item 1.3 supra. Em geral, as atividades desempenhadas pelo
Estado, diretamente ou em seu nome, que criem condi¢des para o desenvolvimento de

inimeras outras atividades, sdo instrumentalizadas por contratos de concessdo comum ou

caso de rescisdo etc.” (SUNDFELD, Carlos Ari. Guia juridico das Parcerias Publico-Privadas. In:
SUNDFELD, Carlos Ari (org.) Parcerias Publico-Privadas. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 36).
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PPP, em valores superiores a 20 milhdes de reais, estruturados mediante Project Finance,

. . . ;o ’ 40
cujo objeto envolve desenvolvimento tecnoldgico especifico.*"’

A convergéncia entre o conceito de infraestruturas publicas e o conjunto de
atribui¢des que justificam a presenga da cldusula compromissoria em um contrato reforca a
relevancia do instituto privado de solu¢do de disputas para o desenvolvimento econdmico e

social do pais.

4.6 Sinteses parciais

O Capitulo 4 se ocupou do estudo de caso proposto na presente dissertacao. As
Parcerias Publico-Privadas celebradas pelo Estado de Sao Paulo foram apresentadas ao
leitor, classificadas em conformidade com a clausula de solugdo de disputas utilizada em

cada avenga.

Igualmente, demonstrou-se a metodologia empregada na pesquisa empirica, que
buscou a coleta de informagdes nos documentos que fundamentaram a elaboracdo dos
modelos econdmicos e juridicos de cada PPP. Foram levantadas as atas de reunides do
Conselho Gestor de PPP, relatorios técnicos elaborados pela Comissdo de
Acompanhamento de Contratos de PPP, notas explicativas construidas pelos grupos de
trabalho constituidos para cada projeto, pareceres da Procuradoria-Geral do Estado,
contribui¢des apresentadas em procedimentos de participacdo popular, minutas de editais e

contratos, entre outros documentos.

Além disso, foram realizadas entrevistas com agentes representativos das
institui¢des que participam do desenvolvimento dos projetos de PPP: setor publico,
iniciativa privada, consultor independente representante de organismo financiador

multilateral e agente de empresa responsavel pela concessdo de garantias contratuais.

Com base nas informacgdes levantadas e nos dados produzidos, foi possivel

verificar que a opg¢ao pela clausula compromissoria nos contratos de PPP de Sao Paulo nao

407 yys . s .
Ha contratos, todavia, que se enquadram em apenas um (ou alguns) dos critérios apresentados neste item
e que, de acordo com a proposta aqui defendida, devem conter clausula arbitral, ainda que nio tenham
como objeto o desenvolvimento de infraestruturas publicas.
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decorreu de uma escolha amadurecida, que tivesse avaliado as potenciais vantagens dos
métodos privados de solucdo de disputas contratuais. Ao que parece, a eleicdo da
arbitragem refletiu uma tendéncia de mercado, pautada principalmente em uma percepcao
receptiva do setor privado, que gerou o necessario conforto aos players que participaram

dos certames licitatorios.

A despeito do fato acima narrado, a escolha da arbitragem se revelou adequada
em termos gerais € propiciou consequéncias positivas nas contratagdes. Para corroborar
essa afirmagdo, o exemplo da Linha 6 de Metrd foi emblematico, cujo certame restou
inicialmente deserto. Com o aperfeigoamento da minuta contratual, em especial em relagdo
a distribuicdo de riscos entre as partes e pela forma de escolha da instituicdo arbitral
responsavel pela administragdo de litigios, o edital foi republicado e o objeto contratual foi

adjudicado ao consoércio vencedor.

Diante da auséncia de critérios de avaliagdo pelo setor publico quanto ao
impacto da clausula arbitral no valor das contratacdes, apresentou-se a proposta de adogao
do teste de compensacao (baseado na ideia de eficiéncia de Kaldor-Hicks) para os certames
licitatorios. Para tal, a Administracdo apresentaria duas minutas contratuais ao mercado,
uma contendo a clausula compromissdria e outra com a opgao pelo foro convencional. Ao
proponente caberia ofertar seu pre¢o na licitagdo para ambas as opgdes e o Estado
escolheria a mais vantajosa. Em principio, a incorpora¢do dessa sugestio demandaria

alteracdo legislativa no procedimento contido na Lei federal de Licitagdes e Contratos.

O presente trabalho defende que a clausula compromissoéria € apta a gerar efeitos
macroecondmicos positivos e mitigar o risco judicial entre as partes, principalmente
através da sinalizagdo estatal por transparéncia e intengdo no cumprimento de obrigacdes
pactuadas e pelo afastamento do aparato judicidrio estatal (com suas conhecidas
deficiéncias). No plano da governanca contratual, a garantia por maior previsibilidade
procedimental na arbitragem ¢ verificavel, mas a redu¢do de custos do litigio e a melhoria
no relacionamento entre gestores contratuais foram premissas teodricas ndo confirmadas

pelos dados da pesquisa empirica.

As vantagens pelo uso da arbitragem nao permitem generalizar a utilizagao

desse instituto para qualquer contrato celebrado pela Administracao Publica. Com base nos
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estudos realizados, compreende-se relevante a introdugdo da cldusula compromisséria em
procedimentos de desestatizacdo (em especial, concessdes comuns e PPP),
empreendimentos estruturados via Project Finance, contratos que demandam
desenvolvimento tecnologico ou customizacao e produtos ou servicos e obrigacdes
assumidas por valores acima de R$ 20 milhdes. Em suma, os empreendimentos para
implementagdo de infraestruturas publicas merecem conter cldusula de arbitragem no

instrumento juridico formalizado entre o publico e o privado.
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CONCLUSOES

1) O contrato pode ser conceituado como negécio juridico bilateral ou
plurilateral, para constitui¢do, transmissao e extin¢do de direitos. Inicialmente, a Teoria do
Direito debrucava sua atencdo nas avencas celebras entre partes privadas, conferindo
pouca importancia aos liames obrigacionais formalizados por pessoas juridicas de direito

publico.

2) Durante muitos anos, os doutrinadores de Direito do Estado questionaram a
possibilidade da Administragdo Publica formalizar contratos. Havia certa controvérsia em
torno da celebracdo de atos negociais no contexto do regime juridico publicistico. Aos
poucos, os ordenamentos juridicos ocidentais passaram a aceitar essa possibilidade, cada

qual com suas peculiaridades, de modo que o Brasil seguiu 0 mesmo caminho.

3) Em territério nacional, o regime do contrato da Administragdo Publica era
inicialmente dotado de baixa densidade normativa, o que conferia liberdade as partes para
disporem sobre seus direitos e obrigagdes. Com o passar dos anos, houve uma transi¢ao
para um sistema formalista, no qual a maior parte das obrigacdes passou a ser disciplinada
no edital de licitacdo e (praticamente) desapareceu a distingdo entre o contrato
administrativo (para execucao de servigos publicos, dotado de clausulas exorbitantes) € o
contrato privado celebrado pelo Estado (com igualdade entre partes). Nessa toada, a
adocdo de um regime juridico unico trouxe uma disciplina geral para as avengas celebradas
pela  Administragdo Publica, parcialmente derrogatéria do Direito comum,
independentemente do objeto contratado. A promulgacao da Lei federal n. 8.666/93 ¢ um

retrato dessa realidade.

4) Essa situagdo se revelou inadequada para a formaliza¢do de parcerias entre
Estado e iniciativa privada, especialmente para contratagdes mais complexas, que nao
poderiam se amoldar a metodologia da Lei federal de licitagdes e contratos, que havia sido

redigida para contratos de obras civis de médio porte.

5) Contudo, a partir do final do século XX, no contexto de abertura economica

e da intensificacdo dos processos de desestatizacdo para prestagdo de servigos publicos,
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foram promulgadas novas leis, para permitir a transferéncia de atividades a iniciativa
privada. Destacam-se a Lei federal de Concessdes e a Lei federal das Parcerias Publico-
Privadas, as quais criaram um ambiente mais confortavel ao investidor interessado em
projetos publicos. A despeito de ainda persistir a chamada “maldi¢do do regime juridico
unico”, compreende-se que tais marcos regulatdrios atenuaram a rigidez procedimental da
Lei federal n. 8.666/93, facilitando a consecug@o de compromissos obrigacionais de longo
prazo. O conceito de infraestruturas publicas e os arranjos juridicos e economicos dele
decorrentes assumem importancia na execucao dos grandes projetos, mas o aparato judicial

estatal se revelou pouco preparado para julgar os litigios de tais avengas.

6) A situagdo descrita acima demonstra a importancia na ado¢do de métodos
diferenciados de solugdo de disputas para determinados contratos. Nesse contexto, passa a
ser estudada a arbitragem na Administragdo Publica. Trata-se de instrumento
heterocompositivo de natureza privada, no qual as partes tém a liberdade de elegerem o
julgador do litigio e disporem sobre regras procedimentais. Ao final, a sentenga proferida

serd vinculante as partes, com natureza de titulo executivo.

7) Inicialmente, os primeiros contratos de concessao celebrados pelo Brasil no
século XIX, para viabilizar a operacdo de ferrovias, continham clausula de solucdo de
disputas por arbitragem. Esse era o instituto conhecido pelos investidores ingleses da época
e que gerava conforto para formalizagdo de um liame de longo prazo em um pais com
Poder Judiciario incipiente. Pelo transcorrer dos anos, com a intensificagdo dos aspectos
formais na regulamentagdo do contrato administrativo € com o desenvolvimento de seu
regime juridico unico, passou-se a demandar (desnecessariamente) previsdo legislativa
expressa para submissdo do Estado a arbitragem (ausente na Lei federal n. 8.666/93). Com
a abertura econdmica do final do século XX, diversos instrumentos normativos passaram a
prever a possibilidade do uso de arbitragem em contratos publicos, para conflitos que

envolvessem direitos patrimoniais disponiveis.

8) Existem trés precedentes que demonstram a evolucdo do instituto de
solucao de disputas com participacdo da Administracao Publica: Caso Lage, Caso Copel e
Caso METRO/SP. Nos trés litigios, houve o manejo de medidas antiarbitragem, as quais
foram rejeitadas no Poder Judicidrio, que ratificou a legalidade e a legitimidade do juizo

arbitral realizado.
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9) O estudo do Direito Comparado, em conjunto com as convengdes
internacionais existentes sobre o tema e com as contribui¢des da doutrina nacional, fornece
subsidios para afirmar que a Administracdo Publica ndo deve ser contemplada com um
tratamento diferenciado quando atua em arbitragens. Nesse sentido, as prerrogativas
processuais da Fazenda Publica, contidas no Codigo de Processo Civil, ndo sdo aderentes
com a forma privada de solu¢do de disputas. Ressalva-se a necessidade de submissdao da
sentenca arbitral ao regime de pagamentos por precatdrio e a publicidade como regra para
os atos da Administragdo Publica, por forca dos artigos 100 e 37 da Constitui¢do Federal.
No que diz respeito a interven¢do de terceiros, trata-se de questdo tormentosa para as
arbitragens em geral, de modo que ndo ha posicionamento doutrinario ou jurisprudencial

(inclusive das cortes internacionais) seguro sobre o tema.

\

10) Com o exame da possibilidade do Estado se submeter a arbitragem, se
mostrou necessario estudar a evolucdo da clausula de solucdo de disputas nos contratos
publicos de infraestruturas, para verificagdo de vantagens e contingéncias em torno do

tema.

11) As dificuldades enfrentadas pelos gestores governamentais para a
implementagdo de empreendimentos de infraestruturas justificam um tratamento cuidadoso
ao sistema de resolucdo de litigios, que precisa ser eficiente, pois provavelmente sera

utilizado ao longo da execug¢do da avenca, em um cendrio de incompletude contratual.

12) Assim, negociagdo, conciliagdo, mediagdo e arbitragem podem estar
contidas em um capitulo préprio para resolucdo de controvérsias, em paralelo a tradicional
clausula de foro comum para determinadas hipoteses. A experiéncia estrangeira demonstra
que o uso de ADR tende a ser positivo em contratacdes publicas de alta complexidade.
Especificamente quanto a clausula compromissoria, os empreendimentos brasileiros
passaram por periodos de evolugdo. Inicialmente, a previsdo de arbitragem era uma
obrigacdo imposta por organismos financiadores multilaterais. Em um segundo momento,
o método privado de solugdo de disputas passou a ser previsto de maneira indiscriminada,
inclusive pela redacdo de cldusulas patoldgicas. O atual momento demonstra um
aprimoramento da clausula arbitral, para que tal instrumento possa ser manejado de forma

eficaz pelas partes contratuais.
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13) No campo da eficiéncia das contratagdes publicas, a aproximacdo entre
Direito e Economia pode ser 1til ao estudo do tema. A metodologia da Andlise Econdmica
do Direito, em especial a vertente da Nova Economia Institucional, revela a compreensao
da arbitragem como instituicdo e como elemento apto a gerar efeitos macroecondomicos
positivos. Para verificagdo dessa tese, procedeu-se ao estudo de caso das Parcerias Publico-

Privadas do Estado de Sdo Paulo.

14) A metodologia empregada na pesquisa empirica buscou a coleta de
informacdes nos documentos que fundamentaram a elaboracdo dos modelos econdmicos e
juridicos de cada PPP. Foram levantadas as atas de reunides do Conselho Gestor de PPP,
relatorios técnicos elaborados pela Comissao de Acompanhamento de Contratos de PPP,
notas explicativas construidas pelos grupos de trabalho constituidos para cada projeto,
pareceres da Procuradoria-Geral do Estado, contribui¢gdes apresentadas em procedimentos
de participacdo popular, minutas de editais e contratos, entre outros documentos.
Igualmente, foram entrevistados agentes representativos das instituigdes que participam do
desenvolvimento dos projetos de PPP: setor publico, iniciativa privada, consultor
independente representante de organismo financiador multilateral e agente de empresa

responsavel pela concessdo de garantias contratuais

15) No conjunto de 11 contratos de PPP analisados, verificou-se que,
inicialmente, ndo havia uniformidade na redagdo das clausulas de solucdo de disputas. O
estudo dos contratos de concessao da Linha 4 de Metrd, de manutencdo dos trens da Linha
8 da CPTM e das PPP da SABESP seguiram, cada qual, uma diretriz. Ap6s a republicagao
do edital da concessdo patrocinada da Linha 6 de Metrd, os empreendimentos passaram a
contar com uma cldusula compromissoria uniforme, elaborada por integrantes da

Procuradoria Geral do Estado.

16) Com base nas informagdes levantadas e dados produzidos, foi possivel
concluir que a opg¢ao pela clausula compromissoria nos contratos de PPP de Sao Paulo nao
decorreu de uma escolha amadurecida, que tivesse avaliado as potenciais vantagens dos
métodos privados de solugdo de disputas contratuais. Ao que parece, a eleicdo da
arbitragem refletiu uma tendéncia de mercado, pautada principalmente em uma percepgao
receptiva do setor privado, que gerou o necessario conforto aos players que participaram

dos certames licitatorios.
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17) A despeito do fato acima narrado, a escolha da arbitragem se revelou
adequada em termos gerais e propiciou consequéncias positivas nas contratagdes. Para
corroborar essa afirmagdo, o exemplo da Linha 6 de Metrd foi emblematico, cujo certame
restou inicialmente deserto. Com o aperfeicoamento da minuta contratual, em especial em
relacdo a distribui¢do de riscos entre as partes e pela forma de escolha da institui¢do
arbitral responsavel pela administracdo de litigios, o edital foi republicado e o objeto

contratual foi adjudicado ao consorcio vencedor.

18) Diante da auséncia de critérios de avaliagdo quanto ao impacto da clausula
arbitral no valor das contratagdes, a ado¢@o do teste de compensagao (baseado na ideia de
eficiéncia de Kaldor-Hicks) se mostra valido para os certames licitatorios. Para tal, a
Administragdo apresentaria duas minutas contratuais ao mercado, uma contendo a clausula
compromissoria € outra com a opg¢ao pelo foro convencional. Ao proponente, caberia
ofertar seu preco na licitacdo para ambas as opc¢des e o Estado escolheria a mais vantajosa.
Em principio, a incorporagdo dessa sugestdo demandaria alteracdo legislativa no

procedimento contido na Lei federal de Licitagcdes e Contratos.

19) Os achados da pesquisa permitiram concluir que a cldusula compromissoria
¢ apta a gerar efeitos macroecondomicos positivos e mitigar o risco judicial entre as partes,
principalmente através da sinalizagdo estatal por transparéncia, intencdo de cumprimento
das obrigagdes pactuadas e pelo afastamento do aparato judicidrio estatal (com suas
conhecidas deficiéncias). Assim, a construcao tedrica que permitiu a elaboragdo do Quadro
3 (Matriz de risco para clausula de solucao de disputas contratuais) pode ser avalizada pelo

estudo de caso apresentado.

20) No plano da governanca contratual, a garantia por maior previsibilidade
procedimental na arbitragem ¢ verificavel, mas a reducao de custos do litigio e a melhoria
no relacionamento entre gestores contratuais foram premissas teoricas nao confirmadas

pelos dados da pesquisa empirica.

21) As vantagens pelo uso da arbitragem ndo permitem generalizar a utilizagdo
desse instituto para qualquer contrato celebrado pela Administragdo Publica. Com base nos
estudos realizados, compreende-se relevante a introducao da clausula compromissoria em

procedimentos de desestatizacio (em especial, concessdes comuns e PPP),
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empreendimentos estruturados via Project Finance, contratos que demandam
desenvolvimento tecnoldgico ou customizacdo e produtos ou servigos e obrigacdes
assumidas por valores acima de 20 milhdes de reais. Em suma, os empreendimentos para
implementagdo de infraestruturas publicas merecem conter cldusula de arbitragem no
instrumento juridico formalizado entre o publico e o privado, conforme sintetizado pelo

Quadro 5, apresentado ao final do Capitulo 4.
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APENDICE A: Planilha basica de orientacio da entrevista
semiestruturada

Planilha de Questionario Respostas
Qualificagdo do Agente

Atribuigoes Profissionais

Projeto em que tenha atuado

Participagdo em pleitos de reequilibrio

econdmico-financeiro
Participagdo em processo arbitral
Comentarios sobre a arbitragem

Possivel modifica¢do no relacionamento das

partes
Custos
Evolucdo da matriz de riscos

Percepgao do mercado
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APENDICE B: Termo de Consentimento

TERMO DE CONSENTIMENTO PARA PARTICIPACAO NA PESQUISA EMPIRICA*®

TERMO DE CONSENTIMENTO

O senhor foi convidado para contribuir com a pesquisa de mestrado realizada por André Rodrigues
Junqueira sobre o tema “Arbitragem na Administragdo Publica: estudo de caso sobre a eficiéncia
do instituto nas Parcerias Pablico-Privadas do Estado de Sdo Paulo”, a ser apresentada perante o
Departamento de Direito do Estado da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, sob

orientacdo do professor Dr. Gustavo Henrique Justino de Oliveira.

Caso o senhor concorde em contribuir com a pesquisa, serd convidado a conceder uma entrevista

sobre sua experiéncia com o tema.

Mediante sua autorizagdo, a entrevista sera gravada e transcrito ¢ o seu teor, o qual sera utilizado
para fins exclusivamente académicos. Uma cépia da transcri¢do ser-lhe-a enviada e, caso o senhor

queira, podera fazer corre¢des, comentarios suplementares ou supressdes de informagdes.

Caso o senhor ndo concorde em ter seu nome citado no trabalho, a confidencialidade de todos os
arquivos relacionados a pesquisa sera rigorosamente mantida por intermédio da atribuicdo de
pseuddnimo a todas as falas transcritas, de forma que os dados ndo possam ser relacionados a sua

identidade em nenhuma hipoétese.

Uma copia preenchida e assinada desse formulario de consentimento ficara em seu poder.

Eu, , estou de acordo em participar da pesquisa supramencionada.

Confidencialidade

% Documento redigido com base no termo desenvolvido por: DE PAULA, Pedro do Carmo Baumgratz. As
Parcerias Publico-Privadas de Metré em Sao Paulo: as empresas estatais e o aprendizado institucional no
financiamento da infraestrutura de servigos publicos no Brasil. Dissertagdo de Mestrado. Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo. Orientador: Professor Dr. Diogo Coutinho, Sao Paulo, 2014.
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Sim, dou ao pesquisador autorizagdo para usar meu nome ao citar o material

proveniente da entrevista.

Nao, prefiro que meu nome ndo seja mencionado e que o pesquisador utilize um

pseudonimo.

Autorizacio para trabalhos relacionados

Sim, dou ao pesquisador autorizagdo para utilizar as informagdes provenientes

dessa entrevista em outros trabalhos académicos relacionados ao tema, para além

de sua dissertacdo de mestrado, mantidas as condi¢des aceitas nesse termo.

Nio, prefiro que a entrevista seja utilizada somente para fins da  dissertagao.

Sao Paulo, de de 2017.

Assinatura do participante

Assinatura do pesquisador
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APENDICE C: Transcricdo das Entrevistas

Entrevistado A

Para iniciar, gostaria que o senhor descrevesse, em linhas gerais, respeitando a
confidencialidade dos procedimentos, os procedimentos arbitrais em que tenha atuado como

advogado da Companhia do Metropolitano.

Meu primeiro contato se iniciou acompanhando o trabalho de um escritério de advocacia que foi
contratado para representar a Companhia do Metropolitano em uma arbitragem especifica,
relacionada a execugdo das obras civis da primeira fase da Linha 4 — Amarela. Posteriormente,
nossa Gerencia Juridica entendeu que os advogados de nosso departamento deveriam realizar a
defesa da empresa em suas arbitragens. A partir desse momento, nossos advogados comecaram a

acompanhar diretamente as arbitragens.

Hoje, temos duas arbitragens relacionados a execucdo da Linha Amarela, acompanhadas por esse

escritorio contratado. Uma se encerrou € a outra ainda esta em curso.

E essas duas sido arbitragens institucionais?

Sim, uma pelo ICC (Camara de Comércio Internacional) e outra pela Camara Portuguesa. Temos
outras trés em que atuo diretamente como advogado, representando o Metr6. Uma ad hoc, que diz
respeito a aquisicdo de trens, discutindo a aplicagdo do regime tributario do drawback ao contrato,
outra que discute os sistemas de sinalizagdo do Metr6 e outra que diz respeito a fase 2 das obras

civis da Linha 4 — Amarela. Nessas atuo como advogado.

Nos processos que se encerraram ou que estio em fase de encerramento, qual foi o resultado

da arbitragem?

A primeira, conduzida pelo escritorio de advocacia externo, o contratado teve procedéncia de quase
todos os pedidos. O outro processo que também é acompanhado por escritdrio externo esta em fase

de pericia.
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Em relacdo as outras trés, que sdo acompanhadas por nossa Geréncia Juridica, houve composigao
entre as partes em uma delas, a outra esta em fase de alegacdes finais e a tlltima esta em fase inicial

do processo.

Na primeira que se encerrou, a sentenca ja foi cumprida pelo Metr6?

Sim, ja foi cumprida. Ainda se discute um remanescente, mas no geral ja foi cumprida.

Em tais procedimentos, no geral, o senhor considera que o contraditério e a ampla defesa
foram respeitados, que as partes tiveram oportunidade de se manifestarem e trazerem seus

argumentos e que tais argumentos foram analisados pelo tribunal arbitral?

Acredito que em um deles poderia haver uma discussdo mais aprofundada, com uma dilagdo
probatdria maior. Trata-se do primeiro caso, em que a clausula arbitral era escalonada ¢ que houve
uma recomendacdo em sede de dispute board, em que a recomendagdo dada a época era de que
houve desequilibrio contratual em favor da contratada. Essa decis@o influenciou o Tribunal

Arbitral.

Na sua opinido, a existéncia de recomendacio em sede de dispute board acabou suprimindo

uma etapa processual na arbitragem?

Sim, essa recomendacdo deveria ter sido validada por outros profissionais. Nos demais
procedimentos, até agora, houve paridade entre as partes, ndo ha nada que me permitisse afirmar o

contrario.

Nesses procedimentos, o senhor acredita que sempre existiu uma posicio de imparcialidade
de todos os arbitros, ou o senhor acredita que em algum momento, algum dos arbitros adotou

uma postura mais favoravel a parte publica ou a parte privada no litigio?

Essa questdo ¢ muito complexa, para que se possa afirmar que existe uma tendéncia. O que ocorre
em tais procedimentos é que os arbitros ndo possuem o viés publicista necessario. Eu tenho a
opinido de que os arbitros, quando se deparam com a administra¢do publica, estdo a colocando em
pé de igualdade com o particular. Ai pode-se perguntar, mas ndo era esse o objetivo do processo

arbitral? A questdo ¢ que a administracdo publica, quando opta pela solugdo arbitral, ndo esta se
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despindo de suas prerrogativas. Inclusive ha uma questdo que foi judicializada em um dos nossos
processos arbitrais que estdo em curso, no qual justamente o particular almejou que a possibilidade
de sancionar a empresa contratada dependesse de autorizagdo da arbitragem. Segundo seu
entendimento, a partir da clausula arbitral, o Estado estaria se despindo se suas prerrogativas, as
quais precisam ser manejadas para propria tutela do interesse publico. Nesse caso, a partir do
momento em que o contratado diz que a aplicagdo da multa esta condicionada a analise da
arbitragem, isso fere a propria Separagdo de Poderes, no meu modo de ver. O arbitro ndo poderia
invadir a esfera de discricionariedade administrativa, para dizer se pode punir ou ndo. Isso porque a
multa é um instrumento de gestdo no contrato administrativo. Se a administragdo ndo puder aplicar
as sangdes, 0 contrato seria inexequivel. Dessa forma, o que falta aos arbitros ¢ essa visdo de que os
interesses tutelados sobressaem aos interesses das partes. Ndo estamos falando de faculdades

processuais, mas nos poderes da Administracdo Ptblica como gestora contratual.

Isso porque nesse caso, a interpretacio dada pela contratada era de que a propositura do
processo arbitral impediria que a Administracdo Publica exercesse suas atribuicdes como
gestora contratual, como se fosse uma empresa privada? Na sua opinido, a pendencia do

processo arbitral ndo retira essas prerrogativas da administracio publica?
Sim, isso porque parte das prerrogativas deriva da propria lei e da Constituicao Federal.

Devemos nos ater ao fato de que o contrato administrativo possui clausulas exorbitantes e

instrumentos inerentes as avencas por adesdo, as quais devem ser respeitadas.

Na sua percep¢ao, nas arbitragens em que o senhor atuou, os arbitros tem se comportado, em

geral, como se fosse uma arbitragem entre dois entes privados?

Sim. Talvez o tempo traga uma opinido diferenciada, mas a maior parte dos arbitros atuantes hoje
estdo acostumados a atuar em favor as empresas privadas, muitas vezes litigando contra o proprio

Estado, de modo que falta essa visdo a tais profissionais.

Nos procedimentos que o senhor atuou, os processos respeitaram o prazo de regulamento

para proferir sentenca?
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Os litigios do Metrd sd@o muito complexos, de modo que a prorrogacdo foi necessaria, ndo por uma
ineficiéncia dos arbitros, mas pela propria complexidade do processo, que foi se manifestando ao

longo da instrugao.

A prorrogacdo ocorreu na maioria dos casos, mas era necessaria. Talvez apenas na arbitragem ad

hoc o prazo esta sendo cumprido, pois a questdo ¢ exclusivamente de direito.

Como o senhor avalia a questio dos custos. As arbitragens trouxeram maiores custos

processuais, ou menores custos processuais?

Maiores custos. Isso porque os valores cobrados pelas camaras foram elevados. No judiciario existe
um teto de valor para cobranca de custas, o que ndo ocorre em relagdo aos valores cobrados pelas

camaras.

Nas arbitragens em que eu atuei, os custos foram mais elevados, se compararmos com os custos de

um processo judicial da mesma natureza.

O senhor acredita que a existéncia da clausula arbitral em tais contratos serviu como um
incentivo ao litigio, um inibidor ou litigio ou foi neutra? A existéncia da clausula influenciou o

comportamento das partes em relacao aos pedidos de reequilibrio contratual?

Voltando ao tema das clausulas escalonadas, mencionadas anteriormente, acredito que haveria ali
uma questdo que pudesse amenizar o risco da arbitragem, através da realizacdo dos dispute board.

Contudo, essa pratica ndo foi bem sucedida na companhia.

No meu modo de ver, a clausula arbitral foi indiferente, at¢ mesmo pela novidade do tema.
Precisamos de mais resultados, para dizer se o particular ou parte publica tera mais chances de

vencer na arbitragem.

O que se diz, em geral, ¢ que como a arbitragem é mais rapida, poderia servir como incentivo

ao particular para ir para o litigio. O que o senhor acha?

Talvez poderia servidor como um incentivo em tese, contudo essa afirmacdo ndo reflete a nossa
experiéncia, at¢é o momento Da mesma forma, os altos custos ndo inibiram as empresas que se

encontram em dificuldade financeira, de buscarem a arbitragem em nossos contratos.
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Diversos aspectos podem ser considerados nesse tema. Existe a questdo, ja mencionada, de que os

arbitros sdo mais privatistas, o que pode influenciar o contratado a buscar a arbitragem.

Outro ponto relevante é que a arbitragem busca sempre uma interdisciplinaridade, inclusive na
formagdo do painel arbitral. A tendéncia de formar painéis exclusivos de juristas é grande dado que
as listas das Camaras contém quase exclusivamente advogados. Contudo, acho que a arbitragem

tende a ganhar com a formagao de painéis hibridos.

Em relacio a execucido contratual, houve alguma mudan¢a na relacdo das partes, para

melhor ou pior?

De inicio eu destaco uma interferéncia prévia. A propria pendencia de uma arbitragem tem uma

grande influencia, muita maior que a demanda judicial, que fica afastada, em um mundo a parte.

A arbitragem, por se propor a uma solucao célere, tem sempre algum documento para ser discutido,
ou analisado, o que faz com que a area juridica e gestora tenham uma constante interface. Essa
pendencia prejudica bastante. A execug@o contratual fica bem afetada, pois os gestores sempre
ficam com divida se uma determinada decisdo de gestdo podera impactar no processo arbitral. Eles
questionam: “Se eu assinar uma ata de reunido, isso pode impactar?”. No processo judicial, é
apresentada uma defesa, com os subsidios da area gestora e o processo fica no judiciario, afastado
das partes, em um mundo a parte, salvo decisdes que cautelarmente determinam a paralisacdo de
obras. Na arbitragem, a influencia na execucdo contratual é bem ruim, o que faz como que o

contrato seja executado por advogados.

E interessante o seu comentario, pois o que muitos alegam é que, comparando ambos os
processos, o judicial esta sujeito a liminares que prejudicam o interesse publico relacionado a
execucio do contrato e a arbitragem nio, pois o contrato continua em curso. Na sua opiniio,

nao é assim?

Em minha experiéncia no Metrd, o grau de litigiosidade aumenta. No processo judicial, o conflito
fica em um meio a parte. Na arbitragem, necessita-se de uma expertise diferenciada, de modo que
existe uma preocupacdo da area gestora de que qualquer atuagdo pode comprometer o processo
como um todo. Desse forma, ndo compartilho dessa visdao, pois em muitos casos a influencia é

muito grande, inviabilizando a tomada de decisdes para o contrato.
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E em relacio ao momento posterior a sentenca. O que muda em relagio as partes?

Na maior parte dos casos que enfrentamos, o escopo contratual ja estava quase cumprido. Para

mim, cada caso € um caso.

Em geral, a decisdo de uma arbitragem nao influencia os demais contratos da companhia, ainda
que celebrados com a mesma contratada, pois as equipes gestoras sdo diferentes, de modo que o

conflito em um contrato ndo influenciara os demais.

Entrevistada B

Quais projetos de Parceria Publico Privada a senhora atuou nos ultimos anos no aAmbito da

modelagem juridica?

Inicialmente, participei da PPP da Linha 4, na época em que atuava no Gabinete do Procurador

Geral. Posteriormente, pude atuar em tal projeto pela CPP.

Também participei, na condi¢ao de diretora da CPP, da PPP de Itaiagupeba (SABESP), Linha 8 da
CPTM e depois em todos os demais contratos de PPP em vigor, como Linha 6, Linha 18, FURP,
integrando o grupo de trabalho que discutia simultaneamente a modelagem juridica, a modelagem
econdmico-financeira € os aspectos de garantia, porque a questdo era muito transversal, de modo

que nds acompanhdvamos toda a discussdo.

Nesse universo de contratos, a senhora se recorda quais tinham a cliusula arbitral e quais

nao tinham?

Eu quero crer que todos tinham a clausula arbitral, ndo tenho certeza absoluta, mas nos mais

recentes todos tém.
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Pela minha lembranca, quase todos tem, mas um dos que nio tem, que me recordo agora, é o

da Linha 8 da CPTM.

Sim, é verdade.

Em sua vivencia, a senhora se recorda de alguma discussao em torno da clausula arbitral
nesses projetos, principalmente nos contratos que optaram pela clausula de foro comum,

como esse da Linha 8 da CPTM?

Nao. Na verdade, ndo era um tema central do Grupo de Trabalho, pelo menos nas discussdes em
que eu participei. No grupo de trabalho, na fase de refinamento, no exame das minutas de edital,
em que se examinavam as clausulas diretamente e que os Procuradores atuavam diretamente esse
tema era mais discutido. Na fase de elaboracdo de minuta de edital e contrato, nés costumavamos
dividir por tépicos, de modo que ficava a cargo da CPP a parte de garantias e outras questdes de
equilibrio econdmico-financeiro, fluxo de caixa marginal, e nds ficAvamos mais nesses aspectos. Ja
a Procuradoria auxiliava nas outras clausulas e o setorial naquilo que fosse mais técnico, focado na
discussdo da modelagem mesmo. A questdo da arbitragem ndo era um tema central, depois quando
ia para o refinamento sim, mas eu acompanhava um pouco a distancia, ou seja, ndo era um tema

que interferia na modelagem.

E naquelas modelagens em que havia o financiamento internacional, isso chegou a ser

discutido ou nao?

Nao, nem mesmo nas conversas com os financiadores, Banco Mundial ou mesmo BNDES também
ndo eram clausulas em que a gente tinha algum input dos financiadores com algo importante para a

financiabilidade do projeto, ndo houve qualquer sensibilidade dessas.

E também nio houve nada em relacdo aos players de mercado ou as pessoas em geral que

contribuiam em audiéncias publicas?
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Nao, nunca foi um tema em que nés tenhamos recebido um input especifico.

Desses contratos, quais tiveram ou tem pedido de reequilibrio econémico financeiro?

Temos o da Linha 4, em fung¢do de cronograma e subfaseamento.

Esse é um pedido que esta em andamento?

Sim.

Tivemos outros anteriores?

Da Linha 4 sim, mas néo era em relagdo a PPP, mas ao contrato de obra. Da PPP ¢ o primeiro.

Em relagdo aos da Itaiacupeba, esse ¢ um que a gente ndo acompanha pela CPP, pois ndo tem
garantia pela CPP, mas o Dr. Tomas (outro diretor), que faz parte da comissdo de
acompanhamento, em conversas com ele, eu sei que essa discussio se colocou em tal PPP, por uma
discussdo de indicadores de desempenho, no pagamento por performance, uma indicagdo sobre o
pagamento desses indicadores. Nao sei se exatamente se isso gerou pedido de reequilibrio ou se s6
foi uma fase prévia de discussdo da forma de aplicacdo. Porque as outras PPPs em andamento, tem
muita discussdo sobre a possibilidade de pleitos de reequilibrio, mas nada materializado pelo que

eu saiba, até mesmo porque isso ocorre mais no ambito da Comissao de Acompanhamento.

E esse pedido que esta em analise na Linha 4 em que etapa esta?
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Ele esta em uma etapa que reconhecera o pedido por parte do Estado, analisando uma quantificagdo
desse valor, referente ao subfaseamento e equipamentos adicionais. A discussdo também esta na
forma de pagamento. Se esse pagamento sera feito pela concessdo de prazo, se via ser pago na

tarifa ou outras formas.

Mas é exatamente o quantum que a concessionaria quis e pleiteou?

Exatamente.

E essa resposta sera dada formalmente pela CMCP?

Eu entendo que isso deve passar pelo Conselho Gestor de PPP. A CMCP opina, mas o Conselho
Gestor de PPP que autoriza o reconhecimento. Porque tudo ficou na esfera administrativa. Com a

CMCP, PGE e apoio da FIPECAFI para quantificagdo dos valores.

E nas reunides que a senhora tenha participado, seja para avaliar esse pedido de reequilibrio ou
outros apresentados em outros contratos, em algum momento foi levado o tema da clausula arbitral
para essas discussdes, ou seja o pleito precisa ser atendido porque a arbitragem tende a ser
desfavoravel ou ndo esse contrato tem clausula de foro como entdo podemos fazer uma briga no
judiciario mais duradora por conta disso. Era levado em consideragdo esse tema ou ele era ignorado

nas analises e simplesmente se focavam no pedido de reequilibrio?

Olha, até onde eu participei, isso ndo era avaliado. Agora me vem a lembranga e uma discussdo que
ndo tem a ver com o contrato de PPP, mas com o contrato de obras da Linha 4, na época em que eu
fazia parte do Conselho de Administracdo do Metro. Entdo essa discussdo se colocou porque o
pleito de reequilibrio do contrato de obras ja estava em arbitragem e ndés acompanhamos no ambito
do conselho, a propria decisdo, os aspectos que foram colocados, mais em uma linha de
acompanhamento da decisdo, até porque ndo tinha muita alternativa, a clausula ja estava posta, o
processo ja existia em curso. Tinha uma discussdo sobre a possibilidade de deposito do
incontroverso e sobre como cumprir essa decisdo, porque ela ndo entrou em um nivel de . Ela
entrou na linha de quem tem razdo ou ndo tem razdo, mas ela ndo entrou nessa discussdo de como

vocé apura a diferenca pela alteracdo do método construtivo. A decis@o ndo entrou no detalhe do
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custo econdmico de um método construtivo em comparacdo com outro custo. Houve um
inconformismo, pois se considerou que a simples mudanga em um método construtivo por si sO
gera um prejuizo. No ambito do conselho do metro houve uma reagdo muito irritada com essa

decisdo de arbitragem.

Vocé estava no conselho quanto saiu essa decisiao?

Sim, estava. Teve um inconformismo muito grande, uma frustracdo de expectativas, pois a decisao

nao entrou no detalhe que se esperava de uma decisdo arbitral pudesse entrar.

Pelo que eu pude estudar ¢ pelo que conversei com outras pessoas, o que eles diziam é que se
aproveitou uma decisdo de um dispute board que havia nesse contrato e se adotou uma inversao do
onus da prova no processo arbitral, ou seja, caberia ao metro comprovar que a alteracdo do método
construtivo ndo gerou um reequilibrio no contrato e ndo a concessionaria comprovar que a

alteracdo gerou um desequilibrio.

Entio esse era o sentimento dos conselheiros na época?

Exatamente.

Com relacio a clausula que foi adotada a partir de 2014, com a republicacdo do edital da
PPP da Linha 6, a PGE fez uma cldusula padrao que foi adotada a partir de entdo para todos

os contratos. Qual a sua avaliacfo sobre essa clausula?

Nao tenho uma opinido formada, até porque ndo é um tema pelo qual eu transite muito. Eu vi que
ela ensejou uma série de criticas do setor privado, nada que tenha rebatido aqui e que tenha trazido
algum efeito no sentido de inibir a participag¢do do setor privado em razdo da clausula ou mesmo
que eles tenham precificado de algum forma diferente, em momento algum. O que eu acompanhei,

até por acessar os canais juridicos foi a discussdo da escolha mesmo.
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Mas do ponto de vista juridico e ndo de um reflexo econdmico que eventualmente tenha

impactados para os licitantes?

Nao, nenhum efeito nesse sentido.

Entrevistada C

Peco que a senhora descreva, em linhas gerais, respeitada a confidencialidade dos

procedimentos, em quais processos arbitrais a senhora atuou.

Eu atuei nos trés processos de arbitragem da SABESP. Dois deles versam sobre contratos

administrativos ¢ um outro ¢ uma discussdo geral sobre um contrato mais remoto.

Esses procedimentos ainda estio em andamento ou ja se encerraram?

Os trés estdo em andamento.

Em nenhum deles teve qualquer resultado, ainda que por sentenca parcial?

Ainda nio.

Esses sao os unicos procedimentos arbitrais da empresa?

Sim, sdo os unicos. Ja houve um que eu tive conhecimento, mas eu ndo participei como advogada,

que foi uma questio envolvendo honorarios entre as partes e terminando em acordo.

E ele ja se encerrou ha algum tempo?
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Sim, ja faz algum tempo.

Na sua percepc¢ao, tais procedimentos estio respeitando o contraditorio e a ampla defesa? Os
argumentos levados pelas partes estio sendo considerados pelo tribunal, ou ainda nao foi

possivel obter essa percepcao?

Olha, eu considero que o contraditério e a ampla defesa, em tese, esta sendo facultado. Entretanto,
a condicao de impossibilidade de discussdo da posi¢ao do arbitro é o que mais me incomoda. Em
dois casos nossos, foi utilizado arbitro Unico por imposi¢do contratual. No outro caso houve
imposi¢cdo do arbitro pelo judiciario, pois foi necessaria agdo judicial para instaura¢do da

arbitragem.

A arbitragem se instaurou mediante acio judicial, por discordincia da SABESP com a

instauracao?

Sim. E nos demais casos houve concordancia, em razao da previsdo contratual.

Nesses casos, a SABESP anuiu e o arbitro foi indicado por consenso das partes?

Nao. Houve a nomeagao pela propria camara com concordancia das partes.

E a cAmara ja era prevista no contrato?

Sim.

E vocé poderia dizer qual era?

Nao. Essa parte ndo posso dizer.

Pelos procedimento que estio em andamento, a senhora tem notado alguma perspectiva ou
tendéncia dos arbitros em favorecer a parte privada ou a parte publica, ou eles estao tendo

uma postura de isonomia?
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Olha, eu considero que, por ora, tem havido uma condi¢do de neutralidade. Contudo, em nosso
primeiro procedimento eu acho que ocorreu uma condi¢do, ndo de favorecimento, mas de
desconhecimento por parte do arbitros. Faltou certo traquejo com o tema e as partes. Entdo isso
levou a condicdo de parecer haver uma posicdo tendenciosa do arbitro. Agora uma coisa que eu

senti em todos os casos € que eles ndo estdo acostumados com contrato administrativo.

Muitos dizem isso para mim...

A maior parte dos profissionais maior acostumada com o contrato de direito privado e com pessoas
envolvidas no direito privado, principalmente pela insisténcia no consenso e em se chegar a uma
composi¢do das partes, de modo que, muitas vezes, em razdo do objeto discutido, é inviavel ter
essa postura com a administragdo. Além disso, aquelas clausulas excepcionais tipicas de contratos
administrativos, oriundas da propria imposi¢do da lei de licitagdes ndo sdo consideradas pelos

arbitros. Isso é a maior dificuldade que se tem.

Isso é o que muitos tem dito para mim também...

E, principalmente em razdo dessa condigdo, fica impossivel ter acesso a um outro julgador, outra
instancia, como se tem no Poder Judiciario, que vocé€ pode ir ao tribunal e utilizar de todos os

meios legais para se insurgir.

Nesses procedimentos, o tempo para o julgamento previsto, tanto no regulamento quanto no

termo de arbitragem, eles esta sendo respeitado?

Isso sim.

Todos tem um prazo para conclusio. Isso é observado?
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Sim, porque todos os prazos fixados na arbitragem, no termo arbitral inicial estdo sendo cumpridos

rigidamente.

Imagino que os prazos para apresentacdo das pecas sejam cumpridos, mas normalmente ha
um prazo para conclusdo do processo e emissao da sentenca. Ainda niao se chegou a esse

nivel?

Nao, nas que eu estou acompanhando nao.

Nos regulamentos ha um prazo curto, normalmente de seis meses, para conclusio do

procedimento. Por enquanto esta dento disso?

Sim, porque nossos atuais casos estdo em fase inicial de instrucdo, com a realizagdo de pericias de

alta complexidade

Dessa forma, a tendéncia é que o prazo seja prorrogado?

Sim.

Como advogada, qual a sua percep¢ao em relacao aos custos que estao sendo cobrados?

Os custos sao altissimos.

Mas eles compensam em relaciio ao que vocés tem como prestacio jurisdicional?

Eu considero como algo desproporcional.
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A existéncia da clausula arbitral nesses contratos pode, de alguma forma, ter incentivado a

parte privada a buscar o litigio, por saber que ela teria mais chances de vencer na

o o7

arbitragem, em relaciio ao judiciario, ou essa percep¢io nao existe?

Eu acho que ndo. Porque nos ja tivemos contratos em que tinha a faculdade da arbitragem e a parte

utilizou o judiciario.

Preferiu o judiciario?

Sim

E a SABESP nio se opos?

Nao.

Isso aconteceu muitas vezes?

Sim. Muitas vezes, porque esses contratos que hoje sdo objeto de arbitragem tem clausulas
assemelhadas a casos que nds temos aqui no contencioso, perante o Poder Judiciario, € as empresas

optaram pelo judiciario.

Por custo?

Eu acredito que por dois motivos: primeiro o custo ¢ pelas possibilidade recursais. Essa foi a minha

percepgao.

Em relacio ao procedimento arbitral ja encerrado, a senhora tem alguma noticia sobre a

relaciio entre as partes apos o encerramento do conflito; se melhorou ou se manteve.
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Nao. Nao teve influencia alguma.

Com reacio as PPPs da SABESP, a senhora saber se houve alguma discussao sobre a redacio
da cldusula arbitral. Pergunto isso porque as duas PPPs da SABESP possuem clausula
arbitral, mas a redacgao ¢ diferente. Em uma delas foi escolhida a cimara da Bovespa e na

outra nao ha escolha de camara...

Salvo engano, ha escolha da FIESP.

A senhora sabe se houve alguma discussio pela introducio dessas clausulas?

Nao. Nao houve. Creio que tenha sido aleatorio.

Nao houve qualquer avaliacao de custos?

Nao.

No geral, a senhora recomenda a arbitragem ou prefere o Poder Judiciario?

Eu prefiro o Poder Judiciario.

Por que?

Em razdo dos custos, porque os contratos que contém clausula arbitral sdo contratos de longo prazo
¢ possuem valor muito alto, portanto, a resolu¢do de um conflito por arbitragem implicaria em

custos muito altos, em relacdo as verbas que se tem que dispender para a camara arbitral.
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E a suposta existéncia de um julgador especialista no conflito nio se verificou na sua

experiéncia?

Nao, pelo contrario. Na minha experiéncia, os julgadores ndo tem muito traquejo cm as matérias de

direito publico.

Entrevistado D

Consideracdes iniciais do entrevistado: Nos tivemos experiéncias boas e ruins. O ambiente de
arbitragem no Brasil ndo é bom, independentemente de ser arbitragem publica ou privada. Hoje

temos poucos escritorios trabalhando com isso, formando um “clube”, o que nao € salutar.

Nosso escritorio ¢ um outsider nessa matéria, pois nao fazemos parte de tal “clube”. Nas

arbitragens sdo sempre os mesmos arbitros, o que ndo ¢ bom.

O senhor considera que as chances de conflito de interesses sio grandes?

E o que nos parece. Nos parece que sdo poucos os arbitros que tem, como os juizes, a capacidade
de julgar. Os juizes no Brasil tem muitos problemas, mas eles tem uma formagao para decidir que
muitos arbitros ndo possuem. A consequéncia ¢ que ndo temos decisdes de qualidade, mesmo as
decisdes finais ou interlocutorias. Temos decisdes em matéria de provas, como foi o caso o Metrd,

em que seria necessaria uma decisdo mais adequada.
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Peco a licenca para comecarmos com os questionamentos da entrevista. Gostaria que o
senhor descrevesse, em linhas gerais e respeitando a confidencialidade dos procedimentos, em

quais arbitragens com participacio do Poder Piblico o senhor atuou.

Posso falar sobre alguns procedimentos que se tornaram publicos, pelo advento de agdes judiciais.
Nos atuamos em dois procedimentos do Metrd de Sdo Paulo (um encerrado e outro em curso) e
dois procedimentos do Departamento de Aguas e Energia Elétrica (DAEE) ja encerrados e outros

dois dessa autarquia, que estdo em curso.

Em relacio aos processos ja encerrados, qual foi o resultado?

Muito diferentes. No Metrd, o resultado foi muito ruim. Nos perdemos. No DAEE, os dois
procedimentos (ja encerrados, que se tornaram publicos pelo fato do cumprimento da sentenca ser
discutido judicialmente) se referiam aos contratos de obra da calha do Rio Tieté houve intensa
discussdo pericial. Era um processo extremamente complexo, como se fosse varias arbitragens em
uma s6. Nos, com o auxilio de nosso assistente técnico, conseguimos convencer o Tribunal de que

60% dos pleitos eram improcedentes.

Portanto, houve uma sucumbéncia parcial, de modo que a maior parte ndés ganhamos.
Consideramos a experiéncia positiva, pois a decisdo foi bem fundamentada. O Tribunal foi muito
cuidadoso com a fundamentacdo. A decisdo estava tecnicamente correta, a despeito de nao

concordamos com seu inteiro teor.

Gostaria de saber se, na sua percepcao, tais procedimentos respeitaram o contraditorio e a

ampla defesa e se os argumentos das partes foram analisados pelo tribunal.

Nos procedimentos do DAEE sim e de forma minuciosa. Os arbitros fizeram questdo de ir ponto a
ponto. Em relagdo ao procedimento do Metr6 que se encerrou isso ndo ocorreu, pois havia uma
prova de engenharia de custo que ndo foi deferida, pois os arbitros entenderam que bastava a

analise contabil.

Por sua vez, em relagdo ao procedimento do Metré que estd em andamento, notamos um cuidado

muito grande dos arbitros.

A primeira arbitragem do Metr6 era sobre o método construtivo?
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Sim. Era uma discussdo que pode ser sintetizada de uma forma muito simples. O projeto original
previa a construcao por Shield (tatuz@o). O custo para trazer essa maquina era altissimo. Com o
tempo, o custo inicial se dilui. O consoércio solicitou, ao longo da execucdo contratual, a alteragdo
do método para NATM, que era mais barato no inicio, mas com o tempo ficaria mais caro, pois
demandaria mais mao-de-obra. Foram chamados Expert Witness e o assunto foi debatido ndo como
uma prova, mas como uma “grande informac¢do”. Tais especialistas disseram que os métodos

construtivos se equivalem apds quatro quilometros.

Diante de tal informagdo, noés solicitamos uma prova de engenharia de custo. Contudo, o Tribunal
indeferiu tal requerimento, considerando necessario apenas a contabilidade do consoércio, que a
qual nada dizia a respeito. Em determinado momento, o perito fixou tal custo adicional em R$ 236

milhdes, sem que houvesse uma verificagdo na contabilidade do consorcio.

E nesse caso ja havia ocorrido um Dispute Board?

Sim, nos fomos contratados para esse procedimento. A junta prevista em tal contrato decorria de
uma clausula UNCITRAL, que ndo é o mais adequado para o direito brasileiro ¢ demandou muita
negocia¢do no compromisso arbitral. Creio que o correto seja utilizar uma clausula mais completa

possivel, para evitar uma discussdo prejudicial ao proprio litigio.

Para os conflitos com o Poder Publico, creio que a aplicacdo do nosso direito seja impositiva, € a

sede da arbitragem deve ser no Brasil.

E como foi a mediacao da Linha Quatro?

Era um painel de engenheiros desinteressados, que proferiu uma decisdo fluida, do tipo: “sentem e

conversem”.

Nos esperavamos uma postura proativa dos mediadores. A junta foi mal constituida e acabou sendo
trocada varias vezes. Houve um erro das partes na nomeagdo dessas pessoas e um erro de

percepcdo dos mediadores sobre o seu proprio papel. Ao final, a decis@o foi indcua.

Pela sua percepcao geral, nos procedimentos que o senhor atuou foi verificada alguma

tendéncia dos arbitros em favorecer a parte privada ou a parte publica?
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Eu seria leviano se dissesse isso, mas o que me preocupa ¢ aquele “clube”. Na minha percepgao,
precisamos ter sempre muito cuidado com aqueles formularios que os arbitros preenchem, para
declarar suas atividades e, dentro do possivel, questionar os arbitros sobre suas atividades
profissionais, se participaram de outros procedimentos etc. O pressuposto ¢ que se ha algo que
incomode as partes, o arbitro deve ser afastado, ndo como a suspei¢ao do judiciario, para saber se

existe um posicionamento histdrico daquele arbitro em relacdo a administragao publica.

Pode ser que alguns profissionais tenham alguma tendéncia em defender posigdes contrarias ao
Estado. Em minha percepgdo, a Administragdo Publica deve buscar um Tribunal isento e tranquilo,
que ouca e permita as partes a producao de provas e decida. Eu prefiro arbitros que tenham uma
formag@o em logica ou em filosofia. Um arbitro que tenha uma formagao mais profunda é mais
interessante do que o arbitro muito focado em direito administrativo. Nesse sentido, o laudo do
DAEE foi positivo pela presenca do Professor Tércio Sampaio Ferraz Jr. no painel. Notamos na
sentenca uma boa concatenacdo dos fatos e direito. Ainda que ndo concordasse com tudo, eu
respeito a decisdo porque ela é logica e ¢ uma sintese justa. Quando é assim, a arbitragem funciona

bem.

O tribunal pode ter apoio de alguém, para dividir a compreensdo do assunto (um secretario, ou

assistente), mas o importante ¢é ter alguém que seja apto a decidir.

Nesses procedimentos que o senhor atuou, o prazo para emissio da sentenca foi respeitado?

Primeiro precisamos ter em mente que existe o prazo previsto em regulamento, que ¢ um prazo

curto, que nao costuma ser respeitado, e temos o prazo previsto no Termo de Arbitragem.

O que percebemos € que o primeiro momento em que o prazo ¢ prorrogado é no Termo de
Arbitragem, que se encerra com réplica ou tréplica. Nos regulamentos em geral, como da CCI,
permite-se a prorrogacao, por solicitacdo dos arbitros. Nos casos dos litigios em que atuamos, a

complexidade da discussdo demandou a prorrogacao do prazo.

Em sua percepcao, entiao, essa prorrogacio ocorre pela complexidade da matéria e nao por

uma demora dos arbitros?

Eu nédo saberia dizer nesses procedimentos que sdo especiais. Na arbitragem em geral nos temos

percebido um sério problema de arbitros que pegam mais servigo do que conseguem.
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Temos a noticia de que hoje temos arbitros com cinquenta arbitragens...

Nos tivemos um caso de um arbitro que indicamos que nos ligou no dia seguinte e afirmou que
tinha um conjunto de atividades e me disse que so teria disponibilidade em determinado periodo.
Em minha opinido, o que falta ¢ uma sinceridade nesse sentido. Nos precisamos de pessoas que
saibam decidir e que tenham disponibilidade. Precisamos de alguém com notorio saber e que

consiga decidir.

Entdo o senhor percebe uma certa sobrecarga de trabalho por conta da atividade dos

arbitros que tem assumido muito trabalho?

Sim. Pelo fato dos arbitros assumirem muitas arbitragens, com pessoas restritas ao “clubinho”. Ha
grandes profissionais que poderiam ser indicados como arbitros, mas essas pessoas nao sao

nomeadas.

No meu entendimento, a Camara poderia auxiliar com essa atividade, no sentido de ampliar o rol
de arbitros. O processo nao pode ficar dois ter¢os nas maos dos arbitros para decisdo € um ter¢o nas
maos do perito e partes (ja fizemos essa estatistica em um processo nosso). Nesse caso, 0 processo

que deveria durar um ano e meio durou trés.

O senhor tem achado que as cimaras estao com uma postura favoravel a ampliar o rol de

arbitros ou niao?

Eu acho que as camaras ainda ndo perceberam o problema. Eles ndo perceberam que esse
“clubinho” ¢ ruim. Eu fiz essa exposi¢do para um colega meu, afirmando que transformaram a
arbitragem em um negocio, um clubinho fechado que explora a atividade. Ele me disse: mas isso ¢

ruim? Entendo que postura desvirtua o instituto e traz prejuizos a todos.

Qual a sua percepcio em relacio aos custos?

Carissimos.

Mas eles tém compensado, em relacio aos custos baixos do processo judicial? Considerando o

fator tempo...
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Por terem transformado em um negoécio sim. Na condigdo de advogados contratados por entidades

publicas ficamos em uma situagdo dificil, considerando uma remuneracdo de 100 reais.
Quanto aos arbitros, peritos e cimara a remuneragdo ¢ altissima.

Considerag¢des: em um contrato que preveja CCI, a remunera¢do ¢ em dolares. Considerando a
atual realidade, ndo interessa a administragdo publica ter a remuneragdo vinculada ao doélar. Por
exemplo, temos a cdmara do Mercado (da Bovespa) que possui um regime interessante. A Camara
recebe 5 mil reais por més enquanto durar o processo. Trata-se de regime muito mais claro que o
CCI, que cobra 120 mil délares iniciais para cada uma das partes e, posteriormente, podera cobrar
mais 210 mil doélares, em razdo da duragdo do processo, porque o regulamento permite. Isso ndo é

adequado para a administragao.

Acredito que a Administragdo Publica deve ter uma certa preocupagdo com o tema, pois existem

exageros ¢ distor¢des nos pregos praticados pelas camaras.

Comparando os valores que sio cobrados hoje com os baixos custos do processo comum,

aliado ao fator tempo, o senhor ainda enxerga uma vantagem nesse quesito?

No judiciario o tempo varia muito. Nos temos varas da fazenda ptblica que funcionam bem em que

proferem sentenca e prazo semelhante ao de uma arbitragem.

Posteriormente temos o grau recursal...

Temos, mas hoje no Tribunal de Justi¢a profere acordao no prazo de trés anos, em média.

Além disso, na maior parte dos casos a Administragdo Publica ¢ a demandada. Eu, na posigdo de
réu, se tiver que responder por alguma coisa e pagar, prefiro que demore. Ndo digo que isso ¢é certo
do ponto de vista social, econdmico e se isso € vantajoso para as contratacdes publicas em geral.
Contudo, do ponto de vista do processo, esperar pela decisdo pode gerar uma vantagem para a
Administracdo Publica. S6 nado sei avaliar, pela qualidade dos contratados da Administragdo

Publica (hoje grande parte deles esta sendo investigado).
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Na sua percepcdo, a existéncia da clausula arbitral nos contratos publicos pode ter
influenciado as partes a buscar o litigio ou inibido as partes a requerer a instauracio do

procedimento arbitral?

4

Isso ndo interfere. A conclusdo ¢ a seguinte: terminou uma obra publica, vira o pedido de
reequilibrio e isso se tornara um processo arbitral, judicial ou deferimento administrativo. E sempre

assim.

No proprio caso da PPP da Linha 4 isso ocorreu...

Exatamente.

O senhor acredita, pelos processos em que atuou, que o relacionamento dos gestores
contratuais melhorou, piorou ou se manteve apés o encerramento da arbitragem? A
arbitragem, de alguma forma, fomentou o melhor relacionamento das partes ou nao houve

interferéncia, comparando com o processo judicial?

Nao houve qualquer influéncia. Ocorreu na mediagdo da Linha 4, em que o relacionamento piorou,
pois nas reunides os gestores se encontravam para discutir € os mediadores ndo faziam nada.
Chegamos ao ponto das partes substituirem os mediadores, mas isso ndo resolveu o problema. Eu,

como advogado, tentei interferir, dizendo que néo era assim que se fazia mediagdo.

Na arbitragem, ndo ¢ muito comum a oitiva de testemunhas. Esse relacionamento entre as partes

ndo melhora, nem piora, se manteve.

Entrevistada E

Por gentileza, descreva, em linhas gerais, em quais projetos a senhora atuou como consultora

pelo IFC/Banco Mundial.

Quando eu entrei no IFC ja existiam alguns projetos em curso em que tive a oportunidade de atuar,

como o projeto de concessdo florestal, cujo cliente era a Unido; o projeto de PPP de residuos



300

solidos de Curitiba e uma PPP para concessdo rodoviaria do Estado da Bahia, que ¢ a Rota do

Feijao. Além disso tive a oportunidade de atuar no projeto de venda do controle da Celg, em Goias.

Nesse conjunto de casos, quais contratos continham clausula arbitral?

Nos projetos de Curitiba e da Bahia a minuta contratual continha clausula arbitral. Inclusive, a
propria contratagdo do IFC ja tinha clausula arbitral. A desestatiza¢do da Celg eu ndo acompanhei

até o final, de modo que ndo sei se constou tal clausula.

Em tais casos, a introducao da clausula arbitral era feita por recomendaciao dos
financiadores ou investidores estrangeiros ou era uma opcdo do préprio ente publico

contratante?

No caso do Governo do Estado da Bahia, como ja era um cliente consolidado nosso, ja havia
ocorrido essa discussdo sobre a utilizagdo da clausula arbitral em outros projetos. Para eles nao era
nenhuma novidade. Inclusive, tinhamos consultores juridicos locais que colaboravam com essa
parte. Em Curitiba foi semelhante. Quando se trata de uma contrata¢do nossa do IFC, mesmo antes
da altera¢do da lei de arbitragem, era uma recomendag¢do, como requisito para a assinatura do
contrato, a existéncia da clausula arbitral. Para a contratacdo do IFC, a previsao da clausula arbitral

era uma espécie de deal-breaker.

Agora nas concessoes de Sdo Paulo em que nos estamos trabalhando, também é uma recomendagéo

nossa que haja clausula arbitral.

Qual fator é levado em consideracdo pelo investidor estrangeiro para solicitacio da
introducao da cldusula arbitral nos contratos? Custos, maior qualidade da decisdo, menor

tempo para julgamento do conflito?

Sobre o investidor estrangeiro, nds temos uma opinido mais particular para esse projeto de Sdo
Paulo, porque a contratagdo do IFC tem esse objetivo especifico de atrair o investidor estrangeiro,
tanto que nods ndo temos consultores juridicos domésticos/brasileiros para ajudar na modelagem.
Contratamos exclusivamente um escritorio internacional para recomendar exatamente o o que

faltava, para que, aos olhos do investidor estrangeiro, esse projeto possa ser atraente.

A partir disso, eu diria que ha dois blocos de razdes pelas quais o investidor estrangeiro quer

arbitragem. O primeiro ¢ o conjunto dessas coisas que vocé falou: custos, qualidade, possibilidade
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de contratar os advogados que ele ja conhece para atuar no caso e o segundo ¢ o desconhecimento
institucional e técnico do que acontece no Brasil. O investidor estrangeiro que muda de pais
conforme a atratividade do projeto, por mais experimentado que ele seja, ele ndo vai ter o mesmo
grau de conhecimento do dialogo local que um investidor brasileiro, de modo que ele se sente mais

a vontade para transitar em um ambiente institucional internacionalizado.

O IFC possui estudos que demonstram essas vantagens na utilizacao da clausula arbitral?

Eu pessoalmente nao desenvolvi estudos nesse sentido. Fiz apenas um estudo académico, olhando
mais a onda da arbitragem na América Latina, um trabalho mais descritivo. Contudo, posso
verificar junto a instituicdo, para ver o que o IFC ja fez. No caso das concessdes de Sdo Paulo, nos

contratamos um escritorio especifico para fazer essa abordagem para a gente.

O IFC costuma recomendar um modelo de clausula arbitral padriao ou a cliusula varia

conforme as recomendagdes do investidor estrangeiro?

Isso vai variar muito de cada projeto, de acordo com o consultor juridico de cada projeto. O
primeiro caso em que atuamos foi uma concessdo rodovidria, em que houve um aprendizado
institucional e em cada projeto a percepcdo foi variando e se aperfeicoando. Nos ndo temos um

pacote, uma clausula padrao.

Em conversas com outros entrevistados, vinculados ao setor publico, foi relatado que o
cenario da arbitragem brasileiro apresenta diversos problemas, como conflitos de interesse
entre os arbitros, ou mesmo desconhecimento das questdoes de direito publico por esses
profissionais. Tais agentes ainda mencionaram que o Poder Judiciario brasileiro nao
apresenta alguns problemas perceptiveis em outros paises em desenvolvimento. O IFC ja
levou em consideracdo a possibilidade de niao recomendar a utiliza¢do da arbitragem, em
razao das caracteristicas do Poder Judiciario brasileiro ou das peculiaridades do mercado de

arbitragem brasileiro?

Nio, porque o IFC entende que mesmo que haja esses problemas, que existem no mundo inteiro,
pelo menos é um problema conhecido. A grande dificuldade para o investidor estrangeiro ¢ lidar
com o desconhecido. O estrangeiro conhece o ambiente das arbitragens internacionais, que tem
inimeros problemas, mas sdo questdes por ele conhecidas. O mesmo ndao ocorre em relagdo ao

Poder Judiciario brasileiro, totalmente desconhecido do investidor estrangeiro.
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Nas oportunidades em que atuei ao lado do publico, também era favoravel a utilizacdo da
arbitragem, porque considero que da mais conforto ao privado se submeter a arbitragem, do que

enfrentar o Poder Judicidrio que ¢ uma grande caixinha de surpresas em muitos momentos.

Qual o modelo de clausula arbitral recomendada pelo investidor estrangeiro? Institucional

ou ad hoc? Camaras nacionais ou internacionais? Idioma? Com publicidade ou sigilo?

Nesse projeto especifico das concessdes rodoviarias de Sao Paulo, ele prefere um ambiente

institucionalizado, internacionalizado, em que ele conhega as regras.

Isso nao significa que ele ndo se sinta a vontade para participar de uma arbitragem em uma camara
nacional renomada. O que ele menos quer sdo surpresas, quanto mais familiar a ele melhor. O
importante ¢ que sejam riscos mensuraveis. Além disso a arbitragem bilingue ¢ apontada como
algo vantajoso, primeiro pela capacidade de compreensdo mais completa e melhor participagdo no
procedimento, segundo pela possibilidade de utilizar de seus recursos humanos, que muitas vezes
sd0 apenas em inglés, para participar do procedimento, para ficar menos dependente dos escritorios

de advocacia locais.

E existe algum desconforto com a possibilidade da arbitragem ser publica?

Nao. Noés ndo tivemos nenhum levantamento quanto a isso ndo. Isso ndo parece ser um problema

De acordo com sua experiéncia, a senhora acredita que a existéncia da cldusula arbitral
influenciou o comportamento das partes em relacio aos pleitos de reequilibrio econdémico-
financeiro, como um incentivo ou fator de inibicio para que a parte privada apresentasse
seus pleitos ou para que a parte publica deferisse/negasse tais pedidos? E o relacionamento

das partes apos o conflito, como ficou?

Em regra, o trabalho do IFC termina com a assinatura do contrato de concessdo. Contudo,
realizamos alguns acompanhamentos periddicos, para verificar a situagdo dos contratos, como
ocorreu com o Hospital do Suburbio, que ja ganhou diversos prémios. Contudo, ndo tenho como

dar uma resposta a essa pergunta, porque os projetos ainda estdo muitos recentes.

No que diz respeito as contratagdes do IFC, nds nuca entramos em uma arbitragem. Quando ocorre
alguma dificuldade com a contratacdo, nds procuramos sair antes que ocorra qualquer tipo de

litigio.
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ANEXO A: Parecer da Procuradoria Geral do Estado GPG n. 4/2013 (republicacio
do edital da PPP da Linha 6 de Metro — EXCERTO).

“29. Por fim, procedeu-se a grande alteracao na clausula da arbitragem, pretendendo deixar claro
que sera escolhida instituicdo para promové-la, € que o regulamento adotado sera o da referida
instituicdo. Optou-se, no entanto, por deixar a elei¢do da Camara em aberto, considerando ser
temerario vincular a Administragdo Publica desde j& a uma instituigdo, sem identificar qual a
natureza da causa em disputa (uma vez que as Camaras caminham para a especializacdo). Por fim,
¢ sabido que existe um movimento das instituigdes arbitrais para se adequarem as arbitragens com
o Poder Publico, de maneira que se torna mais propicio aguardar o momento em que uma
arbitragem seja requerida, para entdo se identificar aquela que melhor estara preparada para o caso

concreto”.
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ANEXO B: Parecer da Procuradoria Geral do Estado CJ/STM n. 19/2009 (PPP da
Linha 8 da CPTM — EXCERTO).

“Deve ser eliminada a hipdtese de adocdo do Juizo Arbitral e da frase ‘conforme o caso’ da
subclausula 35.6. Na opinido formada no ambito do Grupo que examinou o presente edital, o
interesse publico ndo fica adequadamente defendido no mecanismo de arbitragem, por envolver

interesses patrimoniais indisponiveis”.
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ANEXO C: Parecer da Procuradoria Geral do Estado GPG n. 03/2014
(PPP da Rodovia dos Tamoios — EXCERTO).

“75.4.1. O contrato traz em seu bojo clausula compromissoéria prevendo que as Partes poderdo levar
a arbitragem qualquer controvérsia sobre direitos disponiveis que ndo for resolvida amigavelmente

ou por adogdo da solugdo proposta pela Junta Técnica.

75.4.2. Necessario, a esse respeito, tecer breves consideracdes sobre a submissdo do Poder
Concedente 4 arbitragem. O artigo 1o da Lei 9.307/96 prevé que “as pessoas capazes de contratar
poderdo valer-se da arbitragem”. Atualmente, a arbitragem envolvendo o Poder Publico, mormente
no tocante as questdes de natureza financeira, tais como pleitos de reequilibrio, encontra respaldo
doutrinario (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n.
9.307/96. 3* edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2009) e jurisprudencial (No Supremo Tribunal Federal:
Agravo de Instrumento n. 52.181-GB, rel. Ministro Bilac Pinto. Tribunal Pleno, j. 14.11.1973. No
Superior Tribunal de Justica: Resp. 61.439-RS e MS n. 11.308-DF), tendo se incorporado a pratica
das contratagoes publicas estaduais (PPPs das Linhas 04, 06 ¢ 18 do Metropolitano, PPP dos
Complexos Hospitalares, entre outras). No ambito das concessdes e PPPs, a solugdo arbitral esta
expressamente prevista nos artigos 23-A da Lei no 8987/95 e no artigo 11, inc. III, da Lei federal
de PPPs.

75.4.3. Prevé o Contrato que a controvérsia serd submetida & Camara de Arbitragem, regularmente
constituida e atuante no Brasil, a ser indicada pelo Poder Concedente em até 30 (trinta) dias
contados da apresentacdo da controvérsia por qualquer das partes. Tendo em vista as
especificidades da contratacdo (longa durac@o e impossibilidade de antever os conflitos que podem
surgir) optou-se por diferir a escolha da Camara Arbitral para um momento posterior. Dessa forma,
o Poder Concedente avaliarda, no momento da controvérsia, qual Camara arbitral possui um
regulamento mais bem adaptado as arbitragens estatais, especificamente no tocante as questoes das

custas, da publicidade dos atos, entre outras”.
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ANEXO D: Ata da Oitava Reuniao do Conselho Gestor de PPP. Didrio
Oficial do Estado de Sdo Paulo. 17 de dezembro de 2005, p. 3
(EXCERTO).

“O modelo inicial da concessao foi apresentado por Jurandir Fernandes (Secretario de Estado dos
Transportes Metropolitanos a época) em reunido do Conselho Gestor de PPP ocorrida em 2005.
Pelo teor de sua exposi¢do, observa-se que o tema das solugdes de disputas contratuais nao foi
objeto de discussdoes em tal colegiado: “Abrindo a reunido, o Senhor Presidente do Conselho
Gestor do PPP convida o Senhor Secretario dos Transportes Metropolitanos para que proceda a
exposicao do resultado dos estudos técnicos relativos ao Modelo de Concessdao da Exploracdo
Comercial do Servico de Transporte da Linha 4 — Amarela do Metrd, mormente no que se refere as
Diretrizes para elaboragdo do Edital de Concorréncia. O Senhor Secretario dos Transportes
Metropolitanos, por sua vez, comunica que, inicialmente, sera exibido um filme que mostra a
evolugdo da implantagdo da rede do Metré de Sdo Paulo, e sua configuragdo atual. Concluida essa
apresentacdo, o Senhor Secretario dos Transportes Metropolitanos passa a palavra ao responsavel
técnico pelo projeto para que exponha os pontos centrais relaciona- dos a proposta de Modelo de
Concessdo Patrocinada da Linha 4 — amarela do Metr6. Preliminarmente, o expositor lembra que a
referida linha, ligando o bairro da Luz até Tabodo da Serra, serd implantada em 2 fases. A Fase I, ja
licitada, prossegue, com inicio de operagdo previsto para 2008, contempla a constru¢do dos 12,8
km de taneis e via permanente, das estagdes Butantd, Pinheiros, Faria Lima, Paulista, Republica e
Luz, da estrutura das estacdes intermediarias (Fradique Coutinho, Oscar Freire ¢ Higienopolis),
bem como do patio de manutengdo Vila Sonia, obras estas a serem viabilizadas com recursos
publicos. Ainda na Fase I, acrescenta, ficardo a cargo do setor privado a instalagdo do material
rodante e alguns sistemas, como os de comunica¢do mével de voz e dados, de controle do patio e
de controle e supervisdo centralizado. A Fase II, por outro lado, que devera comecar a operar em
2012, envolvera, segundo o expositor, recursos publicos para a implantacdo das Estagdes Vila
Sénia, Morumbi, acabamento das estagdes intermediarias e demais sistemas complementares,
ficando a cargo do parceiro privado, os investimentos relacionados ao material rodante adicional e
complementar aos sistemas citados na Fase 1. Por conseguinte, observa, integram as obrigacdes da
concessdo, os investimentos a serem realizados pelo parceiro privado, nas Fases I e I, tal como
explicitado acima. Ao informar que o prazo da concessdo para a exploragdo dos servicos de
transporte de passageiros da Linha 4 — Amarela, em toda a sua extensao, sera de 30 anos, observa,
também, que a operacdo do trecho da linha, de Vila Sonia até Tabodo da Serra, a ser implementada

futuramente, podera ser complementada utilizando-se 6nibus, sem cobranga adicional de tarifa. Na
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sequencia, o expositor esclarece que o tipo de contratagdo que mais se ajusta ao empreendimento €
a parceria publico-privada, na modalidade de concessd@o patrocinada, tendo em vista a necessidade
de contraprestacdo pecuniaria pelo Esta- do, bem como o oferecimento de garantias e de
compartilhamento de riscos entre as partes. Continuando, mostra que, segundo o critério de
julgamento a ser adotado na licitagdo para a escolha do parceiro, devera vencer a concorréncia, o
licitante cuja proposta signifique menor participacdo do investimento publico no total estimado
para a Fase I, desonerando-se, assim, o Estado. Conforme demonstra o responsavel técnico do
projeto, a necessidade de recursos calculada no modelo é da ordem de US$ 1,3 bilhdo, assim
distribuidos: Fase I) US$ 734 milhdes de investimentos ptblicos (dos quais US$ 680 milhdes,
correspondentes as obras civis & contratadas) e US$ 184 milhdes de investimento privado; e Fase
IT) US$ 188 milhdes em recursos publicos e US$ 156 milhdes a serem investidos pelo parceiro
privado. Nesse particular, informa que, o cumprimento de acordo firmado com o Banco Mundial,

requer, do parceiro privado, participa¢do nos investimentos de, no minimo, US$ 150 milhdes”.
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ANEXO E: Relatorio de Riscos Fiscais Decorrentes de Parcerias Publico-
Privadas. Didrio Oficial do Estado de Sdo Paulo. 5 de julho de 2013.
Caderno Legislativo, p. 26 (EXCERTO).

“No que concerne a possiveis dispéndios decorrentes de eventuais obrigacdes de reequilibrio
econdmico-financeiro nos contratos de PPP do Estado, cabe notar que, em 10.08.2010, a
concessionaria Via Quatro S.A. apresentou pedido de recomposi¢do do equilibrio econémico-
financeiro do contrato, alegando perdas relativamente a situacdo inicial do contrato, decorrentes de
aumento das despesas pré-operacionais em fungdo de extensdo de prazo para inicio da operacao
comercial plena; perdas de receita e investimentos adicionais devido ao subfaseamento da
inauguragdo das estagdes; incidéncia de tributos ndo contemplados na proposta econdmico-
financeira original (ICMS e ISS); e readequagdo do cronograma de investimentos da

concessionaria.

O pedido inicial foi complementado em 2011, inclusive levando em conta as datas finais de entrega
das estacdes e inicio de operagdo. O pedido de reequilibrio teve sua pertinéncia reconhecida pela
Comissao de Monitoramento das Concessdes e Permissdes de Servigos Publicos dos Sistemas de
Transportes de Passageiros, vinculada a Secretaria de Transportes Metropolitanos. Porém, até a
presente data, ndo foram definidos o montante a ser compensado, bem como a forma de
recomposic¢do por parte do Estado, que ¢ uma prerrogativa da Administragdo e levara em conta as
disponibilidades or¢amentarias. Visto que o pedido de reequilibrio decorreu de iniciativa da
concessionaria, a recomposi¢cdo do equilibrio econdmico-financeiro devera necessariamente
considerar em favor do poder concedente: os ganhos econdmicos extraordinarios que nao decorram
diretamente da sua eficiéncia empresarial, propiciados por alteragdes tecnoldgicas ou pela
moderniza¢do, expansdo ou racionalizagdo dos servigos; os ganhos econOmicos efetivos

decorrentes da reducdo do risco de crédito dos financiamentos”.



309

ANEXO F: Ata da Assembleia Geral Extraordinaria da Concessionaria
da Linha 4 do Metro6 de Sao Paulo, realizada em 6 de julho de 2017.

CONCESSIONARIA DA LINHA 4
DO METRO DE SAO PAULO S.A.

CNPJUMF N2, 07 682.638/0001-07 - NIRE N&. 35300326032
COMPANHIA FECHADA
ATA DA ASSEMBLEIA GERAL EXTRAORDINARIA
REALIZADA EM 06 DE JULHO DE 2017
ATA LAVRADA SOB A FORMA DE SUMARIO
CONFORME FACULTA O ARTIGO 130,
PARAGRAFO 1%, DA LEI N® 6.404, DE 15.12.1976 (“LSA")

1. DATA, HORA E LOCAL: Em 0€ de julho de 2017, 42 16h00, na sedo
da Companhia, localizada na Rua Heitor dos Prazeres, nP 320, Vila 55-
nia, 580 Paulo/SP. 2. PRESENGCA: Foram cumpridas, no Livro de Pra-
'sanca, as formalidades exigidas pelo artigo 127 da LSA, constatando-
|-3a a presanga de todos os acionistas reprasentando a totalidade do
Capital Social, conforme se verifica das assinaturas constantes e apos-
|tag no livro de "Registro de Presenga de Acionistas”. 3. CONVOCA-
GAO E PUBLICACADQ PREVIAS: Os avisos de que tratam os artigos
124 & 133 da L3A foram dispensados pelo comparecimento da totalida-
de dos acionistas, conforme permitide pelo paragrafo 4° do artigo 133
da L5A. 4. MESA: Assumiu a presidéncia dos trabalhos o Sr. ltalo Rop-
\pa & o 3r. Carles Alberto Pinto Mogueira, como secratédrio. 5. ORDEM
DO DIA: Deliberar sobre a instauracao pela Companhia de procedi-
mento de mediacio e de arbitragem, se necessdno, incluindo even-
| tuais desdobramentos judiciaiz, em face do Estado de S&o Paulo, re-
presentado pela STM - Secretaria de Transportes Metropolitano e da
Emprasa Metropolitana de Transportes Urbanos de S&o Paulo 5/A —
EMTU, nos termos do Contrato de Concesséo, para fins de reequilibrio
aconomico-financeiro da Concessao. 6. DELIBERAGOES: Os Acionis-
taz, apds discussbes, por unanimidade de votos dos membros presan-
tes @ sem quaisquer restrigdes, conforme atribuicio pravista no artigo
6%, inciso (xvii) do Estatuto Social da Companhia, deliberaram aprovar
a instauracao, pela Companhia, de procedimento de mediacao e arbi-
{tragam, so necaessario, inclusive eventuais desdobramentos judiciais,
em face do Estado de 3&o0 Paulo efou da EMTU, visando obter o rea-
quilibrio econdmico-financeiro da Concessao, tudo conforme tarmos a
condigdes apresentados nesta Assembleia. 7. ENCERRAMENTO:
MNada mais havendo a tratar, foi encerrada a Assembleia, da qual foi la-
vrada a presante Ata, que lida e achada conforme, & assinada por to-
dos os prasentes. 5S40 Paule/SP, 06 de jultho de 2017, Zr. ltalo Roppa,
Prasidente, & Sr. Carlos Alberto Pinto Mogueira, Secrotdrio. Acionis-
tas: (1) CCR S/A, p. 5r. Antonio Linhares da Cunha & 5r. Leonardo
Couto Vianna; (2) RUASINVEST PARTICIPACOES S/A. p. Sr. Paulo
|José Dinis Ruasz e Sra. Ana Ldcia Diniz Ruas Vaz; o (3) MITSUI & CO.,
|LTD., p. Shinichi Ban. Certifico que a prezente & copia fiel do original la-
\vrado no livro de Registros de Atas das Assembleias Gerais n®. 04, s
|folhas 81 e B2, 5. lfalo Roppa - Presidente; Sr. Carlos Alberio Pinto No-
|guaira - Secretdrio. JUCESP n® 376.287/17-2 am 16.08.2017. Flavia
|Regina Brtto Gongalves - Secretaria Geral.
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ANEXO G: Ata da Vigésima Sexta Reuniio do Conselho Gestor de PPP.
Didrio Oficial do Estado de Sdo Paulo. 6 de maio de 2009, p. 2
(EXCERTO).

“De posse da palavra, o Senhor Secretario dos Transportes Metropolitanos iniciou sua exposi¢cdo
justificando que, no que concerne a PPP “Trens Dedicados a Linha 8 Diamante da CPTM”, as
alteracdes a seguir apresentadas permeiam algumas sugestdes oferecidas na ocasido da Audiéncia
Publica realizada aos trinta e um dias do més de outubro de dois mil e oito; bem como resultam de
revisdes efetuadas em consequéncia de ajustes sugeridos sobre o pro- cesso de Licitagdo
apresentados durante o periodo de Consulta Publica. Prosseguindo, relatou que também com o
proposito de se adequar as recentes mudangas no cenario economico brasileiro e internacional, bem
como de se manter a viabilidade economico-financeira do projeto, propde-se a adogdo de algumas
novas premissas para a modelagem anteriormente aprovada, quais sejam: i) Alteragdo do prazo da
Concessdo para 20 anos, tendo sido anteriormente estabelecido em 30 anos; ii) Elimina¢do da
obrigagdo de fornecimento de 12 novos trens de 08 carros que deveriam ser entregues até o ano 21,
reduzindo-se a frota de trens modernizados — novos/reformados de 48 trens de 08 carros para 36
trens de 08 carros; iii) Inclusdo na primeira etapa do processo de modernizagdo da opgdo de
fornecimento de 12 novos trens de 08 carros em substitui¢do a reforma de 96 carros da frota
denominada “Série 5000” para formacao de 12 trens de 08 carros, devendo manter-se inalterado o
cronograma de entrega ¢ o fluxo financeiro do referido projeto; iv) Supressao da etapa precedente
ao preco, de classificagdo das propostas técnicas, como condicionante do certame licitatério; v)
Inser¢do da metodologia de execugdo na fase de habilitacdo, mantendo-se o mecanismo de inversado
de fases para a referida Licitacdo. Encerrada sua exposi¢do, o Senhor Secretario dos Transportes
Metropolitanos enderecou ao Conselho Gestor de PPP solicitagdo para aprovagdo das alteracdes
apresentadas na presente ocasido, respectivas a modelagem do projeto acima referido. Aberta a
discussdo e dirimidas as duvidas existentes, o Senhor Presidente do Conselho Gestor de PPP
submete o assunto a delibera¢do dos Senhores Conselheiros, os quais decidem, por unanimidade,
recomendar ao Senhor Governador do Esta- do a aprovagdo da modelagem nas condigdes ¢ forma
ora propostas; bem como a autorizac¢do para a publicagdo do Edital para fins de Licitagdo. Nada
mais havendo a ser discutido, o Presidente do Conselho Gestor do PPP, agradecendo a presenga de
todos, deu por encerrada a reunido, da qual eu, Maria Elizabeth Domingues Cechin, Secretaria
Executiva do Conselho Gestor de PPP, lavrei a presente ata que, lida e achada conforme, segue

assinada pelos presentes”.
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ANEXO H: Ata da Décima Terceira Reuniao do Conselho Gestor de
PPP. Diario Oficial do Estado de Sao Paulo. 8 de agosto de 2006, p. 3
(EXCERTO).

“Outros pontos importantes na definicdo da modelagem e mencionados pelo expositor foram os
seguintes: 1) Ressarcimento dos Estudos, previsto na legislagdo pertinente, serd efetuado apenas
aos pare- ceres juridicos, estimados com base em pesquisas de mercado; 2) Extin¢do da Concessao,
que poderd ocorrer nas seguintes formas: i) advento do termo contratual; ii) encampagio; iii)
caducidade; iv) rescisdo; v) anulagdo; e vi) faléncia; 3) Instrumentos para Solugdo de
Controvérsias: 1) Institui¢do de Comités Técnico e Financeiro, composto de trés integrantes (1 da
SPE, 1 da SABESP e 1 nomeado por ambos) para solu¢des de carater gerencial e operacional; e ii)
Arbitragem através da Camara de Arbitragem da BOVESPA, em controvérsias de maior peso; 4)
“Step in rights” (o direito do financiador de intervir na execugdo do contrato de PPP, para sanar
irregularidades e preservar o projeto), previamente autorizado pela SABESP, nas condig¢Ges
pactuadas entre a SPE e o Financiador, visando promover a reestruturagdo financeira da SPE e
assegurar a continuidade da prestacdo dos servigos; € 5) Cronograma Indicativo contemplando as
seguintes agoes: 1) Publicacdo do edital em jornais de circulagdo nacional e internacional, até final
de junho de 2006; ii) Realizacdo da 1a sessdo publica para recebimento dos envelopes e abertura da
proposta técnica, em inicio de agosto de 2006; iii) Realizagdo da 2a sessdo publica para abertura da
proposta financeira, entre final de agosto e inicio de setembro de 2006; iv) Realizagdo da 3a sessdo
publica para abertura dos documentos de habilitacdo, em meados de setembro de 2006; ¢ v)
assinatura do contrato em outubro de 2006. Abertos os debates, os Senhores Conselheiros
enfatizam, de inicio, o grande interesse publico envolvido na execucdo do projeto, tendo em vista
que, além de ser responsavel pelo fornecimento de agua a aproximadamente 15% da populagdo da
RMSP, possibilitard a ampliagio da capacidade da Estagdio de Tratamento de Aguas do
Reservatorio de Taiagupeba, dos atuais 10 m3/s para 15 m3/s de agua tratada, agregando servicos
acessorios para os quais a SABESP nfo possui suficiente expertise, sem contar na inovagao
tecnologica associada ao tratamento e a disposi¢do final do lodo resultante de produgdo de agua, o

que contribuira para a solugdo de um importante passivo ambiental da empresa”.



312

ANEXO I: Processo STM N. 00070/2012. Consulta Publica da PPP da
Linha 6 de Metro (EXCERTO).

“Questao 45: Considerando que nem mesmo naqueles contratos de concessao em que o
procedimento arbitral ¢ obrigatdrio por for¢a de lei ha previsdo de procedimento arbitral
adaptado a administracdo (como por exemplo, na concessdo de transporte aquaviario ou no
mercado Atacadista de Energia). Verifica-se que tal previsdo gera incertezas, uma vez que
o contrato ndo dispde quais sdo os procedimentos e como devem ser adaptados ao Poder
Publico. Entendemos que o regulamento a ser utilizado serd aquele da camara arbitral
escolhida, independentemente de possuir os “Regulamentos adaptados as arbitragens com
o Poder Publico”. Este entendimento esta correto?

Resposta: Vide clausulas 54.7 e 54.8. O Poder Concedente escolherd a camara arbitral
dentre as instituicdes de notorio conhecimento e que tenham, preferencialmente,
experiéncia na matéria objeto do litigio a ser dirimido e regulamento adaptado as
arbitragens com o Poder Publico. O procedimento arbitral observard o Regulamento da
Camara de Arbitragem adotada, bem como o disposto na Lei n. 9.307/96 e subsequentes

alteracdes, assim como com as disposi¢gdes constantes deste Contrato”.

“Questao 160: Tendo em vista que nao ha na Minuta do Contrato definicdo da camara de
arbitragem e regulamento solicitamos informarem qual a camara de arbitragem e
regulamento a serem adotados. Entendemos que quanto ao método de nomeagao dos
arbitros, serdo nomeados trés arbitros, sendo que cabera a cada uma das partes nomear um
arbitro e a estes nomear conjuntamente o terceiro arbitro. Solicitamos a confirmagao desse
entendimento.

Resposta: Ratificamos o quanto disposto na Clausula 54 da minuta do Contrato”.
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ANEXO J: Ata da 77° Reunido Ordinaria do Conselho Gestor de PPP.
Diario Oficial do Estado de Sdo Paulo. 15 de agosto de 2017, p. 1
(EXCERTO).

“Dando continuidade a ordem do dia, o Presidente do CGPPP passou a palavra a
Subsecretaria de Parcerias e Inovagao, KARLA BERTOCCO TRINDADE, que inteirou os
Conselheiros sobre o andamento dos projetos de PPP ja contratados, destacando o
andamento da PPP “Industria Farmacéutica de Américo Brasiliense/IFAB da Fundacao
para o Remédio Popular “Chopin Tavares de Lima” (FURP)”. Relatou que, em
09/02/2017, foi encaminhado Oficio UPPP n° 001/2017, a FURP, solicitando
esclarecimentos quanto aos pontos relacionados a execucdo do contrato de concessdo
administrativa, sendo respondido por meio do Oficio FURP URPPP n°® 03/2017 de
07/04/2017, que fundamentou o Relatorio elaborado pela Unidade de Parcerias Publico-
Privadas (UPPP), datado de 17/07/2017. A seguir passou a palavra ao Superintendente da
FURP, DURVAL DE MORAES JUNIOR, que fez uma breve caracterizagdo das
condigdes contratuais, discorreu sobre os eventos ¢ as tratativas institucionais carreadas
junto a Concessionaria. Apresentou os trabalhos que vém sendo realizados por Grupo de
Trabalho com integrantes da FURP, Companhia Paulista de Parcerias-CPP, Secretaria do
Governo, Unidade de PPP e Procuradoria Geral do Estado-PGE. Contextualizou a
conjuntura em que o contrato da PPP est4 inserido. Diante deste cenario, a FURP desenhou
uma proposta de revisdo do contrato, a qual merecera andlise aprofundada para
subsequente ressubmissdo ao CGPPP para aprovacdo e encaminhamento. Na sequéncia,
depois de esclarecidas as duvidas e avaliadas as consideragdes, o Presidente do CGPPP,
sugeriu que, antes dos Conselheiros decidirem os proximos passos com respeito a este
contrato, seria previdente que os representantes do Setorial e da FURP, acompanhados pela
Assessoria Juridica do Estado e por representantes da Unidade de PPP, tomassem as
providéncias necessarias a solugdo discutida e retornassem a este Conselho numa proxima
oportunidade, relatando os resultados obtidos, bem como os eventuais valores envolvidos
para implementa¢do da solucdo. Tal recomendagdo foi seguida, por unanimidade, pelos

Conselheiros do CGPPP”.



