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Aimportancia da arbitragem nas PPPs

“OEstado deve
ater-se aos
principiosda
eficiéncia,
aproximando
do setor ptblico
aformaeo
desempenho do
setor privado”
Por Selma
Ferreira Lemes

esde a dltima década
) do século 20, o direito
" administrativo passou

7 a ter uma nova pele e
nio adianta continuar vesti-lo
com as velhas roupas de outrora.
Essa metdfora foi utilizada por
um jurista espanhol, mas serve
como uma luva ao direito admi-
nistrativo brasileiro. As reformas
constitucionais deram novas fei-
¢Ges ao Estado, que deixou de ser
“empresario” para se tornar
“agente regulador e fomenta-
dor” da atividade economica
exercida pelos particulares.

Na gestio da miquina admi-
nistrativa, o Estado deve ater-se
aos principios da eficiéncia, pro-

S ralAadE e € icida-

tual etc. integram os contratos
administrativos e convivem har-
moniosamente com as cldusulas
exorbitantes (excegdes e prerro-
gativas da administrago pablica
em razio do interesse piblico).

Nas Parcerias Péblico-Privadas
(PPPs; lei ne 11.079/04) e na con-
cessio simples (lei n 8.987/95),
em razio da complexidade, du-
ragdo dos contratos e vulto dos
investimentos, essas premissas
cada vez mais se sedimentam. Os
particulares, além de colabora-
dores da administragio, s3o par-
ceiros e investidores.

Todos esses fatores contri-
buem para ambiente em que o
didlogo e a negociagdo prepon-
derem e os poderes piblicos
atuem com técnicas e métodos
anilogos aos do mercado. Sabi-
no Cassese afirma que os interes-
ses piiblicos nio estdo regulados
desde o exterior ou planificados
pela lei, mas negociados contra-
tualmente em atividades parale-
las ou seqiienciais, atentando pa-
ra alégica do intercambio. Com-
pleta, o jurista italiano, que esta-
mos na era da “mercantilizagio”
do direito administrativo.

Asoluciode
controvérsias por meio
daarbitragem

possui um forte
componente econdmico

£ nesse ambiente designado
de administragio piblica con-

de, aproximando a forma ¢ de-
sempenho do setor privado a0
setor pfiblico.

Atualmente, entre o direito
piblico e o direito privado hd
mais zonas de convergéncias do

sensual que a arbitragem, insti-
tuto juridico do direito civil e
processual civil, & chamada a
atuar para solucionar as contro-
vérsias que surjam desses contra-
tos. Mas, nesse ambiente de in-

quec ipios juri-

entre diversos ramos

dicos do direito contratual, tais
como, boa-fé, lealdade contra-

do direito, uma nova ciéncia &
chamada a depor e se relaciona

com aarbitragem. £ adenomina-
da analise economica do direito
(Direito e Economia).

Ao deslocarem-se as lentes do
juridico para o econdmico, ob-
serva-se que a solugdo de con-
trovérsias por arbitragem possui
forte componente econdmico. A
inclusio da arbitragem nos con-
tratos administrativos de con-
cessio simples e nas PPPs (con-
cessdo patrocinada ou adminis-
trativa) representa diminuigao
no custo de transagao.

A teoria econdmica do custo
de transagdo determina que to-
dos os fatores que possam in-
fluenciar no regular cumpri-
mento dos contratos estejam
previstos, quantificados e refleti-
dos no preo final.

Assim, se o contratante puder
prever que eventuais diferengas
surgidas serdo dirimidas por ar-
bitragem, evitando o uso do Ju-
diciario, que & sabidamente mo-
roso em razio do acimulo de
demandas, pletora de recursos,
utilizacio do processo com fins
de retardar pagamentos etc., €
em decorréncia da complexida-
de da matéria, seguramente 0s
custos de transagio sero meno-
Tes e os beneficios serdo colhi-
dos por toda a sociedade, pois
haverd economia de recursos
publicos.

Estudos efetuados por econo-
mistas em mais de mil contratos
de concessao firmados na Améri-
caLatina entre 1989 a 2000, ates-
tam que a previsio da arbitra-
gem contribuiu para facilitar a
negociagao nos contratos. Aarbi-
tragem € considerada compo-
nente importante para a viabili-
dade do negécio, fato verificado
no contrato de concessdo do ti-
nel sob o Canal daMancha.

Hi estudos na drea economica
que demonstram que a vigéncia
interna da Convengao sobre Re-

=

conhecimento e Execugio de
Sentencas Arbitrais Estrangeiras
firmada em Nova York em 1958,
geraa confianga dos investidores
estrangeiros e € fator de atragio
de capital. Essa Convengao vigo-
rano Brasil desde 2002.

Um exemplo da importancia
da arbitragem nos contratos de
concessao de obras pablicas vem
do Chile. Em dez anos de implan-
tagao do sistema, ja possui mais
de 45 contratos dessa natureza,
nas dreas de construgdo de rodo-
vias, aeroportos, estabelecimen-
tos prisionais etc.

As conseqiiéncias dessas ini-
ciativas sdo visiveis e o impulso
dado ao desenvolvimento chile-

1o & algo que ndo passa desper-
cebido. As autoridades chilenas
informam que para construir um
pequeno trecho de uma rodovia,
se tivesse que executar com re-
cursos proprios necessitaria de
50 anos, 0 que foi efetuado sob 0

Assim, a arbitragem, além de
ser um instituto juridico € tam-
bém, um negécio financeiro. Tal
fato foi aferido pelo legislador
brasileiro ao ratificar a arbitra-
gem nas PPPs. Agora, 0 proximo
passo serd regular procedimen-

regime de concessio rapid

te. Todavia, para que €ssas con-
cessoes pudessem atrair o inte-
resse dos investidores, a legisla-
cio chilena passou por diversas
alteragdes, sendo a forma de so-
lugio de controvérsias pega im-
portante dessa o

tos justos e na ope-
racionalizagio das arbitragens
nesses contratos, permitindo a
geragio de eficiéncias para a so-
ciedade.
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