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Introducéo

A necessidade de atendimento mais eficaz do servi¢o publico, notadamente em
atividades que envolvem investimentos de grande monta, fez com que o Estado buscasse

cada vez mais a cooperagcdo com as empresas privadas, ou consorcio de empresas,
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navionais ou estrangeiras, através de contratos administrativos. Para tanto, foram
promulgadas as Leis 8.666/93, 8.987/95 e 11.079/2004, regulamentando, respectivamente,
0s contratos administrativos, a concessdo de servico publico e as parcerias publico-

privadas.

Ocorre que nestes diplomas legais ha a determinagdo de que a Administracédo
deva buscar, sempre que possivel, a solucdo amigavel dos conflitos de interesse com a
concessionaria. Por outro lado, na Lei de Arbitragem, existe restricdo quanto a sua
utilizacdo quando se tratar de direitos indisponiveis. Assim, instaurou-se uma polémica na
doutrina e na jurisprudéncia, no sentido de se questionar sobre a capacidade do Estado
participar de uma arbitragem, diante da ocorréncia de um conflito com uma concessionaria.

Eis o ponto central do presente texto.

Antes de firmar uma posicdo sobre o0 tema, entretanto, é necessario

contextualiza-lo dentro do ideéario do acesso a Justica.

1. O Acesso a Justica

O ordenamento juridico de cada Estado € fortemente marcado pelas raizes
culturais de seu povo e dos processos histéricos pelos quais passaram. Por isso, nos
Estados que tiveram influencia substancial dos povos latinos € comum verificar, nos seus
sistemas juridicos, uma forte intervencao nas relacdes sociais. Essa presenca, que oscilou
ao longo do tempo, teve seu apogeu nos periodos que circunscreveram as duas grandes
guerras, especialmente, no continente Europeu, onde as opc¢des politicas vigentes criaram

um terreno propicio ao intervencionismo estatal.

Na segunda metade do século passado, no entanto, teve inicio um processo
gradativo de alteracdo da concepc¢éao do papel que o Estado deve desempenhar dentro da
sociedade. Esse movimento foi impulsionando ndo apenas novas posturas politicas que
foram adotadas, mas principalmente, pelas novas estruturas dinamicas de relacionamento
gue se instauraram no mundo e que podem ser identificadas pelo rétulo genérico intitulado

de globalizacdo.® Com efeito, a formacdo de blocos econdmicos, 0 incremento na

LA globalizagéo pode ser definida como “un proceso de difusion de ideas, valores, formas de produccién y de
comercio, procesos y productos, disefios organizativos y formas de conducta, através de las fronteras
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velocidade das comunicagbes e do comércio, o deslocamento de pessoas e 0 avanco
tecnoldgico fizeram com que ao Estado e o proprio Direito tivessem que passar por

profundas transformacoes.

Deste modo, tornou-se imperioso, para que o Estado pudesse preservar a sua
autoridade, a ado¢do de mecanismos mais céleres e eficazes de atendimento dos anseios
sociais. Dentre as medidas que foram buscadas para solucionar esta crise epistemoldgica,
merece destaque a vertente tedrica que se dedicou a estudar os mecanismos de

otimizacdo do acesso a Justica.

Na realidade, desde os primordios da civilizagdo € possivel identificar
movimentos tendentes a aproximar a populacdo das normas que devem recair suas
condutas em sociedade. Os primeiros cédigos estruturados, como o de Hammurabi e o de
Manu, serviram, a seu tempo, para tal propésito. Mas foi ao longo do século XX que este
movimento ganhou for¢a como instrumento de disciplina e participacdo social, voltado a
construir o que Kazuo Watanabe identificou como ordem juridica justa.? A base estrutural
moderna deste movimento foi pesquisa coordenada pelo professor Mauro Cappelletti,

nominado de Projeto Florenca de acesso & Justica.>

No decorrer dos estudos, concluidos nos EUA com a colaboracdo de diversos
cientistas, Cappelletti* organizou em trés blocos os desafios que o direito deveria enfrentar
e superar para poder atingir os fins sociais. Para cada grupo foi concebida uma onda
renovatOria com o objetivo de superar estes obstaculos. A primeira onda renovatoria do
Direito centrou suas aten¢des na superacdo dos obstaculos econdmicos e financeiros para
0 acesso a justica. Com efeito, de nada adiantaria construir todo um arcabouco juridico
adequado a tutela dos direitos e garantias fundamentais se 0 seu exercicio tivesse que
ficar submetido as condicbes econbmicas de seus titulares. Num primeiro momento ha
implementacdo de isencdo de taxas e custas para deflagracdo da demanda em juizo. Num
segundo plano, Cappelletti® defendeu a liberacdo do pagamento de honorérios

advocaticios para quem nao tivesse recursos para custea-los. Tal se daria ou pelo sistema

nacionales, conduciendo a una creciente articulacion e interdependencia de todas las sociedades nacionales”
(Luciano Tomassini, La Insercién de América Latina en el Proceso de Globalizacién, in Clovis Brigadéo (org.),
Globalizagdo na América Latina: integracéo solidaria. p. 15).

> WATANABE, Kazuo. Acesso & justica e sociedade moderna. In. GRINOVER, Ada Pellegrini et. al.
Participacdo e processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 128.

SCAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Sérgio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre/1988.
Reimpresso/2002. p. 31.

*1dem, p. 31.

® Ibidem, p. 49 e ss.
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de advocacia publica ou pelo sistema judicare, onde o advogado privado defende a pessoa

juridicamente necessitada e depois pode cobrar a remuneracéo do governo.

O Brasil é reconhecido internacionalmente pelo seu desempenho no
enfrentamento das barreiras econdmicas ao acesso a justica, visto que foi um dos

primeiros paises do mundo a ter uma lei nacional de gratuidade, qual seja Lei 1.060/50°.

Importante ressaltar que o Brasil também se destacou com a instituicdo dos
Juizados Especiais Civeis, regido pela Lei 9.099/95’, que é um 6érgdo jurisdicional cuja
atuacdo, num primeiro momento, € feita sem custos para as partes. Ademais, o Pais
também foi pioneiro na implementacdo de érgédos voltados ao atendimento de partes em
condi¢cbes especiais, tais como o ldoso (Lei 10.741/03), a crianca e o adolescente (Lei n°
8.069/90), dentre outras, e das populacdes carentes. De fato, as Defensorias Publicas
desempenharam papel fundamental, ndo apenas permitindo o acesso desonerado aos
tribunais, mas também o acesso a informacéo juridica e & solucdo compositiva de conflitos
(Lei Complementar 80/94).

A segunda onda renovatéria foi marcada pela implementacdo da tutela dos
interesses e direitos coletivos “lato sensu”, representando, de um lado, a ruptura com os
modelos liberais-individualistas que estruturaram os ordenamentos juridicos construidos
apos o periodo das Revolugdes Burguesas, e, por outro lado, a adequacdo da tutela
jurisdicional a nova realidade social, dominada pelos conflitos de massa, fortemente
vinculadas aos contornos politicos, econémicos e sociais vigentes. Neste seguimento,
Cappelletti® sustentou a criacdo de acdes especificamente voltadas a atender os interesses
coletivos, titularizadas por legitimados extraordinarios e com eficacia para os outros, que

nao apenas as partes do processo (erga omnes).

Mais uma vez, o Brasil foi saudado como um dos mais bem sucedidos
precursores de tais medidas. Com efeito, o pais dispde hoje de um invejavel arsenal de
acoes de cunho coletivo®, bem como de amplo rol de legitimados extraordinarios, donde se

destaca o Ministério Publico, a Defensoria Publica e as associacées civis.'® O Brasil

® Sobre o tema, veja-se a obra de Augusto Tavares Rosa Marcacini, Assisténcia Juridica, Assisténcia
Judiciaria e Justica Gratuita, Forense, Rio de Janeiro, 1996.

’ Sobre o tema, confira a obra de Felippe Borring Rocha, Juizados Especiais Civeis: Aspectos Polémicos da
Lei n.° 9.099, de 26/9/95, 4.2 Ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

® CAPPELLETTI, Mauro e outro. Acesso a Justica, p. 49 e ss.

° Tome-se, por exemplo, a Lei da Acao Civil Piblica, do Idoso, da Crianca e Adolescente, da A¢éo Popular,
do Usucapido Coletivo etc.

'O Art. 5° da Lei 7.347/85.
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caminha, ainda, para um novo patamar juridico, com a futura ado¢cdo de um Cédigo de
Processo Coletivo,'* que permitira unificar as regras sobre tais acées, hoje dispersas em
varios diplomas, bem como superar as divergéncias decorrentes da falta de
compatibilidade destes instrumentos com a ordenagdo processual civil em vigor,

fundamentalmente individualista.

Por fim, a terceira onda renovatéria do Direito apregoava a busca pela
efetividade do direito, com a adocédo de diversas posturas, tanto de ordem juridica como
sociologica. Assim, para que o Direito possa realizar seus fins sociais de maneira mais
justa, equanime e razoavel, é preciso difundir o conhecimento juridico, aproximar a
populacdo do Poder Judiciario (ndo apenas em grau de sujeicdo, mas, principalmente, de
cooperacao e interacdo), descentralizar os 6rgaos jurisdicionais, criar procedimentos mais
céleres e informais, incrementar o uso de tutelas diferenciadas, ressaltando o aspecto

instrumental do processo e sua veiculagdo com o direito material, dentre outros.

Neste diapasdo, Cappelletti*? atribui especial atencdo aos chamados meios
alternativos de solucdo dos litigios. S&@o eles procedimentos extrajudiciais que tém como
meta conduzir as partes a uma solucdo negociada da lide, sem a necessidade da

intervencéo Estatal.

De uma maneira geral, 0s meios auto-compositivos podem ser divididos em trés
grupos: conciliagcdo, mediacéo e arbitragem. Nestes, verifica-se a presenca de um terceiro
desinteressado coordenando a composi¢cdo. Na conciliagdo, o conciliador tem a missao
primordial de incentivar os contetores de chegarem a uma solu¢cdo. Na mediagéo, o
mediador apresenta uma solucdo para ser a adotada pelos interessados.’®* E na

arbitragem, as partes escolhem arbitros para solucionar o conflito.

Neste diapasdo, inegavel reconhecer que os meios auto-compositivos estao
intimamente ligados a efetividade do Direito, na medida em que evitam que o Estado-Juiz
tenha que intervir em conflitos, nos quais as partes poderiam resolver autonomamente, se

devidamente orientados. Neste sentido, verifica-se a aplicacdo da diretriz que Giuseppe

' A integra do referido anteprojeto se encontra no sitio do Instituto Brasileiro de Direito Processual. Sobre o
tema, veja a obra de Ada Pellegrini Grinover e outros hominada Direito Processual Coletivo e o Anteprojeto
de Caodigo Brasileiro de Processos Coletivos, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

2 CAPPELLETTI, Mauro e outro. Acesso a Justica, p. 49 e ss.

¥ O Brasil encontra-se em via de adotar uma legislacdo especifica sobre mediacdo e outro meios de
pacificagdo. A integra deste anteprojeto se encontra no sitio do Instituto Brasileiro de Direito Processual.
Sobre o tema, veja a obra de coordenada por Humberto Dalla Bernardina de Pinho, Teoria Geral da
Mediacao a Luz do Projeto de Lei e do Direito Comparado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
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Tarzia nominou de subsidiariedade estatal, ou seja, a busca pela interven¢cdo minima do

Estado-Juiz nas relacées sociais.**

Por certo, se a Justica concentrar sua atuacdo em lides onde sua presenca é
indispensavel podera lograr melhores resultados em seus julgamentos. Nao obstante, com
0S meios alternativos de composi¢cao de conflitos evita-se, ou pelo menos se diminui, a
carga de trabalho dos tribunais, além de promover uma solucdo mais adequada e legitima,
fruto da vontade dos interessados, por meio de um procedimento pautado na autonomia da

vontade, na tecnicidade e na discricao.

No Brasil, como dito anteriormente, a tradicdo cultural-juridica dos povos
ibéricos, que serviram de base para a formagcdo do seu tecido social, essencialmente
pautada na intervencdo estatal, contribuiu significativamente para a demora na
consolidacdo dos meios alternativos de solucdo de conflitos. Certamente, o passo mais
importante neste sentido foi a promulgacdo da Lei 9307/96, visto que este diploma,
considerado um dos mais modernos no mundo, regulou a forma como se deve ser

realizada a arbitragem contratual.

2. A Arbitragem no Brasil

Como dito, a arbitragem € o meio alternativo de solucionar os conflitos surgidos
entre partes dentro de um contrato que tenha clausula arbitral, ou, apés o surgimento da
questao controvertida, pelo compromisso arbitral, constando, como obrigacéo das partes, a

indicacdo de um terceiro, ou mais de um, para desempenhar o papel de arbitro.*

Cabe destacar que a arbitragem néo € instituto novo no Direito brasileiro, pois,
desde a Constituicdo Imperial de 1824 (art. 49, 3), esteve presente no ordenamento
juridico patrio, recebendo a denominacdo de juizo arbitral ou compromisso. Entretanto, a
pouca utilizacdo da via arbitral deveu-se ao fato de nao oferecer garantia juridica e ser
burocratizada em sua forma de utilizacdo. Para tanto, basta lembrar que n&o outorgava
obrigatoriedade de cumprimento a clausula contratual que previa a arbitragem, do mesmo

modo que a deciséo arbitral precisava ser homologada por um juiz.

“TARZIA, Giuseppe. Lineamenti del processo civile di cognizione. 2.2 ed., Mildo: Giuffre, 2002, p. 4.
' por todos, confira-se Alexandre Freitas Camara, Arbitragem: Lei 9.307/96. 2.° ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 12.
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Em 1973, o atual Cdédigo de Processo Civil adotou um modelo de arbitragem
judicial que foi um verdadeiro fracasso (art. 1072 a 1102). Em 1996, no entanto, este
quadro foi profundamente alterado com a edicao da Lei 9.307— Lei de Arbitragem, com o
objetivo de retirar a arbitragem da esfera judicial (os artigos do CPC citados foram
revogados) e lanca-lo como um instrumento da sociedade na solucéo de seus conflitos, por

sua prépria iniciativa das partes (art. 9°).*°

Insta salientar que no inicio da vigéncia da Lei Arbitral houve relutancia em se
adotar a arbitragem em virtude de desconfiancas, pois uma pessoa comum do povo e hao

um juiz resolveria o conflito, o que abriria caminho para fraudes e corrupcgdes.

Por um lado, os adeptos da tese da inconstitucionalidade da legislacao arbitral
utilizaram o argumento de que estariam sendo violados diversos principios constitucionais,
tais como a inafastabilidade do controle judicial e o Acesso a Justica (art. 5°, XXXV), o
devido processo legal (art. 5°, LVI), a ampla defesa e a dupla instéancia de julgamento (art.
59, LV), a proibicdo da criacdo de juizo ou tribunal de excecao (art. 5°, XXXVII) e, ainda, o

juiz natural (art. 5°, LIII).

Estas questdes foram algcadas ao Supremo Tribunal Federal, através da Acao
Declaratéria de Inconstitucionalidade proposta pelo Conselho Federal da OAB em face da
Lei 9.307/96 (ADI/3003), que teve o seu pedido de liminar indeferido pelo Pleno, afastando

a tese da inconstitucionalidade da Lei de Arbitragem.

3. Os aspectos gerais da Lei 9307/96

Superados as resisténcias iniciais, a arbitragem foi gradativamente ganhando
forca por suas caracteristicas positivas, Dentre elas, destacam-se: a celeridade, a
confidencialidade do processo arbitral, a definicAo pelos interessados das regras
aplicaveis, a continuidade das atividades, a expertise dos arbitros, dentre outras.

Por outro lado, a Lei de Arbitragem no seu art. 18 teve como meta atribuir

eficacia executiva ao laudo arbitral, equivalente & sentenca judicial, independentemente de

'® Continua a existir uma hipétese de aplicacéo da arbitragem no ambito do Poder Judiciario, na seara dos
Juizados Especiais Civeis (art. 24 a 26 da Lei 9.099/95). Tal modelo, da mesma forma que o anterior, nao
tem sido utilizado.
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posterior homologagado. Neste sentido, incluiu a chamada “sentenga arbitral” no rol dos

titulos executivos extrajudiciais do Codigo de Processo Civil (art. 475-N, V).

Com estas medidas, o legislador patrio praticamente afastou a intervencéo
judicial do procedimento arbitral, que passou a ser desenvolvido na esfera privada,
ressalvados 0s casos de resisténcia por parte dos interessados, na instituicdo da
arbitragem, quando entédo a Lei prevé a acao judicial para deflagrar o procedimento (art.
7°).

No plano tedrico, portanto, o controle judicial da arbitragem, até a sua
conclusdo, fica limitado a hipétese de um de seus interessados ingressar em juizo para
discutir aspectos extrinsecos no objeto da arbitragem, tais como a ocorréncia de vicios na
manifestacdo de vontade, a atuacdo irregular do arbitro ou de seus assessores, a
superveniéncia de questdes relativas a direitos indisponiveis ou pelo risco de perecimento
da coisa discutida (art. 25 e 32 da Lei Arbitral).

Importante lembrar, neste passo, que a discussao sobre o objeto da arbitragem
fica obliterada subjetivamente pela regra do art. 301, IX, do CPC, que leva ao
encerramento da demanda judicial, sem resolu¢cao do mérito, se uma das partes alegar, em
sede de contestacado, a existéncia de convencao de arbitragem sobre a questdo deduzida

em juizo.

Apos a prolagdo da “sentencga” arbitral, no entanto, o cumprimento de uma
eventual obrigacdo nela contida fica, num primeiro momento, subordinada ao alvedrio da
parte devedora. Se esta ndo cumprir voluntariamente a obrigacéo estipulada pode adotar
trés posturas:ajuizar acéo declaratéria de nulidade da “sentenga” arbitral, nos termos do
artigo 33 da lei arbitral ; ajuizar outra demanda que vise rever a propria arbitragem ou

finalmente ficar inerte.

Acao declaratéria de nulidade da ‘sentenga” arbitral, por seu turno, tem como
parametros os elementos elencados no art. 32 da Lei de Arbitragem, seguindo o
procedimento comum. Ela deve ser proposta no prazo decadencial de 90 dias, contados da
notificacdo de sua prolagdo. Tal demanda, se acolhida, acarretard na anulacdo da
“sentencga” arbitral, determinando ou nao a prolagdo de novo laudo, de acordo com a

natureza do vicio declarado.
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Diante da amplitude das situagbes descritas no art. 32 da Lei Arbitral, fica
extremamente reduzido o campo de incidéncia de uma acado para revisdo da arbitragem.
Ainda assim, pode ocorrer uma série de situacoes relativas ao negocio juridico que serviu
de base para a arbitragem e que de alguma maneira influiram no seu julgamento. Tais
questbes, poderiam, em tese, levar ao oferecimento de uma demanda judicial, com
reflexos para a arbitragem. E o que ocorre, por exemplo, se apos a prolagdo da “sentenca’
arbitral as partes realizam uma repactuacdo do contrato e o credor insiste em receber o
que foi estabelecido na “sentencga” arbitral, apesar desta ter ficado prejudicada pela

alteracéo.

Por fim, resta analisar a situagcdo daquele que embora vinculado a uma
obrigacao reconhecida por “sentenca” arbitral, tenha ficado inerte. Como ja salientado, a
sentenca arbitral constitui titulo executivo judicial, o que lhe permite aparelhar uma acéo de

execucgao a ser movida perante o poder judiciario.

Necessario frisar que muito embora a nova disciplina processual tenha
transformado a execucéo de titulo executivo em fase do processo de conhecimento, nos
casos de “sentenca” arbitral, da sentenga penal condenatdria e da sentenca homologatodria
estrangeira, a execucdo é feita de forma autdbnoma (art. 475-N, paragrafo unico, do CPC),
ainda que sob a estrutura prevista nos art. 475-J e seguintes do CPC. Assim, cumprira ao
interessado, na condicdo de credor, promover a ac¢do de execucdo, ou, antes, se
necessaria, a devida liquidacdo, nos moldes do artigo 475-A/H do CPC. Em ambos os
procedimentos sera oferecida a possibilidade do devedor se defender da pretenséo, seja
por meio de impugnagéo, no caso de execucdo, seja por contestacdo, em se tratando de

liquidacéo.

Oportuno destacar que apesar de ser rotulado como titulo executivo judicial, €
preciso reconhecer que a “sentencga” arbitral ndo é dotada da chamada fase saneadora
geral, qualidade exclusiva dos atos judiciais e que permitem que a decisdo, uma vez
transitada em julgado, atinja a estabilidade necesséria para refutar novas discussdes sobre
a causa julgadas, ressalvadas as hipoteses legais. Com isso, tanto na contestacdo, como
na impugnacgao a execucdo, como na eventual agdo autdbnoma, poderad o interessado
provocar a discussao sobre as questdes anteriores a “sentenca” arbitral, mitigando em

certa conta o0 alcance das restricdes contidas no artigo 475-G e 475-L, ambos do CPC.
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Nestas oportunidades, no entanto, ndo podera o interessado rediscutir o proprio objeto da

arbitragem, pois, também, aqui € aplicavel a restricdo do art. 301, 1X, do CPC.

Assim, qualquer controvérsia, conflito ou desentendimento que diga respeito a
direitos de que as partes tenham a faculdade de dispor livremente, pode ser resolvida por
arbitragem. Por exemplo, tudo que possa ser estabelecido em contrato, pode ser
solucionado por arbitragem.

4. A arbitragem nos contratos administrativos

Primeiramente, vale destacar que o Estado, em sua forma classica, destinava-se
a organizar a sociedade, provendo-lhe o0s servicos essenciais, tais como seguranca,
comunicacdo, educacdo, saude, saneamento, obras, dentre outros. Ocorre que, com a
evolucdo da sociedade e a necessidade de atender a um numero cada vez maior de
interesses, com altos investimentos, tornou o Estado incapaz de, por si s, realizar todos
0S seus objetivos. Assim, o Estado transferiu para a esfera privada diversas de suas
atribuicdes, passou a intervir de forma indireta no processo econémico e incrementou a
atuacao conjunta com a sociedade, notadamente por meio dos contratos administrativos.
Neste diapasdo, o Estado assumiu a funcdo de agente propulsor do desenvolvimento
econdmico, atuando como contratante, em busca de resultados econdmicos da atividade

privada, para melhor atender os interesses sociais.’

Tais contratos celebrados sdo chamados genericamente de concessao,® pois
ocorrem entre o Estado e as empresas privadas, para que estas executem atividades que
deveriam ser realizadas pelo Estado, mas que este ndo consegue, em virtude de falta de
recursos financeiros e tecnolégicos. No entendimento de Celso Anténio Bandeira de

Mello'®, concessao:

' PIETRO, Maria Sylvia Zanello di. Parcerias na Administragdo Publica. 4.2 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2002, p.
16.

18 Importante lembrar que a legislacdo brasileira praticamente acabou com distingdo existente entre, de um
lado, a concessao e, de outro, a permisséo e a parceria publico-privada.

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 1998.
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“é o instituto através do qual o Estado atribui o exercicio de um
servico publico a alguém que aceite presta-lo em nome proprio, por
sua conta e risco, nhas condicdes fixadas e alteraveis
unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual de
um equilibrio econémico-financeiro, remunerando-se pela proépria
exploracdo do servico, em geral e basicamente mediante tarifas

cobradas diretamente dos usuarios do servigo”.

Neste sentido, a Lei 8.987/95, que regulamenta os contratos de concessao,
definiu a concessédo de servigos publicos como uma delegacao de sua prestacéo feita pelo
poder concedente mediante licitacdo na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou
consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e

risco bem como por prazo determinado (art. 2.°, II).

Com o passar dos anos, o préprio Estado passou a inserir clausulas
compromissdrias nos seus contratos de concessao, permitindo a utilizacdo da arbitragem
em caso de descumprimento por alguma das partes quanto a suas obrigacfes. Assim,
surgiram divergéncias quanto a legalidade da utilizacdo do instituto da arbitragem nos
contratos de concessdo. Parte da doutrina,?® entdo, passou a defender que este método
alternativo de solucao de litigios ndo poderia ser utilizado na concesséo, por se tratarem de
contrato administrativo, direitos indisponiveis por natureza, insuscetiveis de submissdo a
arbitragem em consonancia com o art. 1.° da Lei 9.307/96: “As pessoas capazes de
contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais

disponiveis”.

Vislumbra-se, portanto, que estédo fora do ambito de aplicacdo da arbitragem as
questdes sobre as quais as partes ndo podem efetuar transacgoes, tais como, as referentes
ao nome da pessoa, ao estado civil, aos impostos, aos delitos criminais etc. Enfim, ndo
podem ser arbitradas as questdes que estdo fora da livre disposicdo das pessoas e que sb

podem ser resolvidas pelo Judiciario.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 28.° ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 213.
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2l no entanto, posicionou-se favoravelmente & aplicacdo da

Outra vertente,
arbitragem nos contratos administrativos, argumentando que a arbitragem somente atuaria
sobre o interesse publico secundério, de cunho patrimonial e, portanto, disponivel.?? Em
consonancia com tal pensamento, José dos Santos Carvalho Filho® afirma que a
arbitragem objetiva solucionar conflitos sobre direitos patrimoniais disponiveis, de modo
que deve ser indicado um ou mais arbitros pelas partes interessadas na solucdo do litigio,
0 que é admitido em lei, sendo, portanto, legitimo que a Administracdo Publica utilize a
arbitragem para solucionar controvérsias contratuais. O que ndo se pode admitir € a
atuacao dos arbitros no plano do interesse publico primario, essencialmente indisponivel.
Este estd afeto & Administracdo Publica e gira em torno das atividades finalisticas do

Estado.

N&o obstante, afirmam, ainda, os adeptos do entendimento favoravel,?* que a
legislacdo administrativista seria compativel com a utilizacdo da arbitragem nos contratos
administrativos. Assim, por exemplo, tanto a Lei de Licitacdes (art. 79, I, da Lei 8.666/93)%
como a Lei de Servicos Publicos (art. 23, XV, da Lei 8.987/95),%° fazem referéncia a
rescisdo contratual amigavel. Logo, estaria implicitamente reconhecida a possibilidade de
utilizacdo da via arbitral para discussdes contratuais. Neste sentido, a Lei do Petréleo (Lei
9478/97), foi mais além e no seu art. 43, X, afirma expressamente que a solugcdo das
possiveis controvérsias oriundas dos contratos de exploracdo e de producdo do petroleo
serdo feitas por arbitragem. O mesmo se diga em relacdo a lei que instituiu a ANATEL (art.
93, XV, da Lei 9.472/97) e a lei que regulamentou a concessao do transporte aquaviario
(art. 35, XVI, da Lei 10.233/01).

Sendo assim, conclui-se que apesar das controvérsias acerca da aplicabilidade
ou ndo da via arbitral nos contratos de concessao, prevalece o entendimento de que o

instituto da arbitragem ¢é vital para que os contratos de concessao entre o Estado e as

! PIETRO, Maria Sylvia Zanello di. Parcerias na Administracdo Publica. 4.2 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2002, p.

233.

> MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. Arbitragem nos Contratos Adminsitrativos. in Revista de Direito

Administrativo, 218/84, jul./set. de 1997.

8 FILHO, José dos Santos Carvalho. Direito Administrativo. 8.2 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p.

441.

** MAGALHAES, José Carlos de. Contratos com o Estado. in Revista Brasileira de Arbitragem, n°® 3- Jul -

Set/2004, p. 35/39.

% Artigo 79, 1l da lei 8.666/93 dispde que: “a rescisdo do contrato podera ser amigavel, por acordo entre as
artes, reduzida a termo no processo de licitagdo, desde que haja conveniéncia para a administragcéo.”

® Art. 23, XV: “Séo clausulas essenciais do contrato de concesséo as relativas ao foro e ao modo amigavel

de solucéo de divergéncias contratuais.”
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empresas privadas prosperem, a contar com a celeridade de tal procedimento, o que
acaba por evitar prejuizos para a sociedade, em homenagem ao principio da supremacia

do interesse publico, bem como o da continuidade dos servicos publicos.

5. Conclusdes

Do exposto, pode-se concluir que a incrementacao da arbitragem no Brasil esta
em consonancia com os tedricos da busca pelo acesso a Justica, notadamente no que

tange a terceira onda renovatoéria do direito.

Com efeito, a implementacdo dos chamados meios alternativos de solucéo de
litigios, dentre s quais a arbitragem se inclui, faz parte de um processo que visa dar maior
efetividade ao direito, retirando do ambito do poder judiciario discussdes que podem ser

resolvidas de forma compositiva pelas partes.

A estrutura normativa adotada para regular a arbitragem no Brasil, entretanto,
espelhando-se nos modelos europeus e anglo-saxdes, optou por limitar a intervencao

estatal sobre tal procedimento, colocando-o de maneira quase autbnoma na seara privada.

Trata-se, sem duvida de situacdo nova e controvertida dentro do cenario
nacional, mas que parte de uma visdo que privilegia a autonomia dos individuos na

conducao de sua vida privada.
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