MATERIA DE CAPA

Arbitragem em expansao

Além da aplicabilidade em diversos setores, 0 método passa a
ser utilizado com mais fregiiéncia pela Administracéo Plblica

Lei n.”" 9.307/96, com mais

de dez anos de vigéncia,

trata sobre a arbitragem,
um dos modos mais primitivos de
solugiio de conflitos. No passado,
quando as autoridades piblicas
nio se incumbiam de realizar
justica ¢ garantir a pacificagio
social, a alternativa era a
principal garantia de resolugio de
controvérsias.

A partir do momento em que
foi instituida a justiga pablica, ou
scja, o8 Estados comegaram a se¢
responsabilizar pela adminis-
tragio ¢ solugio dos conflitos, a
arbitragem permanecen existen-
te, mas como modo secundario
na solugio de disputas. Iniciou-
s¢ uma certa resisténcia na
adocio do método para solucio-
nar demandas, como s¢ o referido
instituto retirasse do Estado
parcela de poder e deixasse de
aplicar as leis, Por virias vezes a
constitucionalidade da lei foi
questionada, porém, nos dias
atuais, sua validade nao deixa
margem para dividas.

Arbitragem nos
contratos pdblicos

A utilizagdo da arbitragem
pelos agentes econdmicos ligados
a0 Estado €, hoje, uma realidade.
A celeridade do procedimento, a
especialidade dos julgamentos e
o sigilo sdo alguns dos atrativos

do método, que se mostra como
uma alternativa vantajosa ¢
eficiente para a solugdo de
controvérsias. Muito se discutiu
no passado sobre a possibilidade
de utilizagho da arbitragem nos
contratos com o Estado, Apds
julgamento do ST], entende-se
que o uso da arbitragem nao €
vedado aocs agentes da
adminisiragdo pablica. O direito
piiblico “disponivel”, ou seja, que
possul natureza contratual ou
privada, pode ser levado & via
arbitral. Tais direitos sio os
mesmos para 8 Administragio
Piblica ¢ para um particular no
curso de seus negdcios. Com 1850,
se mantém o interesse piblico.
No artigo 1° da Lei n.” 9307/
96, & determinado que a arbi-
tragem aplica-se a “pessoas
capazes de contratar”, ou seja,
pessoas fisicas e juridicas de
direito privado, pessoas juridicas
de direito pablico nterno e, em
casos especiais, o Estado (Unido,

&4

estados e municipios), as autar-
quias ¢ as empresas estatais. Além
disso, havendo autorizagao
legislativa, por meio de lei
federal, estadual ou municipal,
nada impede que os cnies gover-
namentais escolham a arbitragem
para resolver os conflitos surgi-
dos no dmbito da Administragio
Piblica, nas situagtes especificas

" que determinar. Com isto, a

Administragdo Piblica pode
obter decistes definitivas, com a
mesma eficicia da sentenga
judicial, de forma rdpida,
especializada e sigilosa, sem que
tenha de recorrer acs trimites
burocriticos do Poder Judicidrio.

Para complementar, hd leis
especiais que também mencionam
referida autorizagio, como O caso
das regras relativas a cliusulas
essenciais de coniratos de
concessao nas dreas de energia
elétricas, gds e petréleo, teleco-
municaghes, transporte aquavia-
rio ¢ rodovidrio, que dispdem

Muito se discutiu sobre @
ssibilidade de utilizagdo da
arbitragem nos contratos com
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sobre a utilizagio da arbitragem
na solugdo de controvérsias
decorrentes dos contratos de
CONCESSE0,

O ST] também admitiu o
instituto da arbitragem para a
sociedade de economia mista.
Ministros reconheceram a vali-
dade da cliusula compromissdria
em contrato administrativo
resultante de procedimento
licitatdria. O entendimento & de
que o instituto da arbitragem ¢ um
meio ¢ficaz ¢ necessirio para
insergao dos agentes piblicos ¢
privados no mercado globalizado.

Selma Lemes, bacharel em

direito, mestre e doutora pela
Universidade de Sdo Paulo ¢
autora do livro “Arbitragem na
Administragio Poblica -
Fundamentos Juridicos ¢
Eficiencia Econdmica” integrou
a comissdo relatora da awal Lei
de Arbitragem. Hoje, atua
intensamente em arbitragens
nacionais ¢ INternacionals como
advogada, consuliora, pare-
cerista ¢ érbitra ¢ participou
desta reportagem respondendo a
uma entrevista que esclarece
alguns pontos sobre a arbitragem
na administragio piblica.
Lonfira.
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Resultado: Sendo uma
situagho nova na administragiao
pablica, qual é o seu entendi-
mento a respeito do uso da
arbitragem para solucionar
possiveis conflitos?

Selma Lemes: Na verdade,
nao constilui siluagao nova, pois
a arbitragem nos contratos
firmados com a Administragio
Pablica esta prevista desde o
tempo das primeiras concessocs
de servigos ¢ obras pablicas no
periodo imperial. As concessoes
de estradas de ferro, iluminagio
pliblica e saneamento bdsico ji
dispunham de cliusula compro-
missoria. O decreto imperial de
1880, que regulava as concessoes
ferravidrias, previa a arbitragem
e, nos demais casos, a matéria
estava disposta nas ordenagdes
filipinas que vigoraram até o
advento do Cdadigo Civil em
1916, bem como em oulras beis
extravaganies,

Resultado: Como a senhora
encara a resisténcia da adminis-
tragdo pablica em usar o arbitra-
gem em seus contraros? Por que
existem tantos preconceitos em
relacho a este método?

Selma Lemes: Reputo ao
equivoco de interpretagio
originado do principio constitu-
cional da legalidade adminis-
trativa previsto no “caput” do
art, 37 da Constituigho Federal,
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UoLULidT o
interpretacao restritiva desse
principio, ou seja, supde-se que
somente 0 que esta estritamente
previsto na lei pode ser efetuado.
Significaria que para cada ato se
necessitaria de uma lei especifica,
ou seja, a Administracdo estaria
engessada a uma lei para cada
passo que fosse dar. Todavia, o
que realmente emana desse
principio € agir conforme a lei do
ordenamento juridico.

Ora, a Lei n°® 9.307/96, que
regula a arbitragem no Brasil, é
para ser aplicada e serve para
solucionar conflitos referentes a
direito patrimoniais disponiveis e
por pessoas capazes de contratar.
E inconcusso que a Adminis-
tragdo Publica Federal, Estadual
e Municipal Direta e Indireta tém
essa capacidade, bem como que
os direitos patrimoniais
disponiveis sdo aqueles que na
esfera publica operacionalizam os
interesses publicos derivados.

Resultado: Como resolver esta
questao?

Selma Lemes: Divulgar a
correta interpretacio do
principio da legalidade
administrativa e de que ndo é
necessario nenhuma lei especifica
autorizativa. Para refutar esse
equivoco e por diddtica, o
legislador vem inserindo em
diversos textos legais essa
possibilidade. Veja-se, por

[ [

exemplo, a Lei Geral das C
soes, das PPPs, das Agéncias
Reguladoras etc. Enfim e por
obvio, a Lei n® 9.307/96 alberga
o principio da legalidade
administrativa. No livro que
representou minha tese de
doutorado na Universidade de
Sdo Paulo (“Arbitragem na
Administracao Pablica. Funda-
mentos Juridicos e Eficiéncia
Econdmica”, Sao Paulo, Quartier
Latin, 2007) demonstrei e refutei
um a um os equivocos de
interpretacdo que fizeram com
que a arbitragem no setor ptblico
brasileiro enfrentasse revezes. Ha
doutrinadores e administrativistas
brasileiros que desde o século
passado ja indicavam que nao
havia nenhum impedimento legal
para a Administracao Publica se
submeter a arbitragem, tais como
Mendes Pimentel, Rui Barbosa,
Castro Nunes e Temistocles
Cavalcanti e, nos dias atuais, Hely
Lopes Meirelles, Caio Tacito,
Diogo Figueiredo Moreira Neto,
José Carlos de Magalhaes,
Arnoldo Wald, Carlos Alberto
Carmona, Pedro Batista Martins
e tantos outros.
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Resultado: Quando é de
interesse da administragdo
publica de se utilizar da
arbitragem?

Selma Lemes: Especial-
mente nos contratos admi-
nistrativos de concessdao de

servicos e obras publicas, nas
PPPs, nas compras e forneci-
mentos de valores expressivos
etc. Esses contratos sao comple-
X0$ € muitas vezes envolvem uma
cadeia de contratos como
contratos de financiamento,
contratos de fornecimento,
seguros, sub-contratos, enfim,
sdo extremamente complexos e de
longa duracao. Geralmente,
existem partes estrangeiras que
se sentem mais confortdveis em
utilizar a arbitragem, haja vista
ser mais especializada e, também,
mais rdpida do que a justica
estatal.

Note-se que a arbitragem nao
representa apenas um negdcio
juridico, mas também um negdcio
financeiro. A Administracao
Pablica economiza duplamente
ao utilizar a arbitragem.
Primeiro, ao dispor no edital que
o contrato final regulard a
arbitragem, para as controvérsias
dele decorrentes, o contratante
privado ofertard menos prego,
pois a arbitragem, a forma de
solugdo de controvérsias eleita,
influencia e integra o custo de
transagao do contrato. Segundo,
ao deixar de utilizar o aparato
judicial, economiza para o
proprio Erdrio, que mantém a
maquina judiciaria. Sem dizer,
ainda, a possibilidade de
contribuir para melhorar a
prestagao jurisdicional ao
cidadao, posto que poupa-se o
juiz de analisar as demandas
envolvendo os contratos da
Administracdo Publica Direta e
Indireta, que geralmente sdo
muito complexos, permitindo,
quicd, que julgue as demandas
dos jurisdicionados com mais
brevidade. @
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