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RESUMO: Os litigios decorrentes ou relacionados a contratos de
concessdo comum, patrocinada ou administrativa, regidos pela Lei
n°® 8.987/1995 ou pela Lei n® 11.079/2008, incluidos os que versam
sobre a legalidade ou a interpretagdo de atos de entidade reguladora
independente, devem ser considerados arbitraveis independentemente
da disponibilidade do direito discutido. Contudo, ainda que este critério
geral de caracterizagdo da arbitrabilidade objetiva — a disponibilidade do
direito — seja considerado aplicével, tais litigios devem ser considerados
arbitraveis em razdo de sua solugdo nio estar sujeita a reserva de
jurisdigdo, ou seja, considerando que eles podem ser diretamente
solucionados pelas partes sem necessaria intervengio judicial.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Servico ptblico. Contrato
Administrativo. Concessdo. Parceria Publico-Privada. Litigio.

ABSTRACT: Disputes arising out of or related to common, sponsored
or administrative concession agreements governed by Law No. 8,987
/ 1995 or Law No. 11,079 / 2008, including those dealing with the
lawfulness, legality or interpretation of independent agency regulations,
shall be considered arbitrable regardless of the free disposition of the
right discussed. However, even if this general account of objective
arbitrability (the free disposition of the right) is considered appropriate,
such disputes should be considered arbitrable because adjudication is
not the only possible solution for them, that is, they can be directly
settled by the parties despite the lack of judicial intervention.

KEYWORDS: Arbitration. Public Utilities. Government Contracts.
Concession. Public-Private Partnership. Litigation.
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1. INTRODUGAO

Ao introduzir na Lei n® 9.807/1996 dispositivo (novo § 1° do art.
1°) que admite expressamente a arbitragem de litigios que envolvem a
Administragio Publica, a Lei n° 13.129/2015 reafirmou a incidéncia do
critério geral de definigdo da arbitrabilidade objetiva no ordenamento
juridico brasileiro, restringindo-a aos “conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis”.

O § 1° do art. 1° da Lei n® 9.307/1996 assumiu, portanto, a fungio
de norma autorizativa geral de submissdo a arbitragem de litigios ou
conflitos que envolvem a Administragdo Publica. No entanto, sobrevivem
em diplomas legais especificos outras normas autorizativas, com contetidos
especificos, o que torna necessdrio avaliar a relagdo da nova norma geral
com tais hormas especiais.

E vidvel cogitar inclusive de situagdes em que a nova norma geral
facilite a releitura de normas especiais que se caracterizam por certa
timidez na definigao dos litigios arbitréaveis, tal como ocorreu na legislagdo
portudria, que se refere apenas a “inadimplemento, pelas concessiondrias,
arrendatdrias, autorizatarias e operadoras portudarias no recolhimento de
tarifas portudrias e outras obrigagdes financeiras perante a administragdo
do porto e a Antaq” (art. 62 da Lei n® 12.815/2013). Diante do atual quadro
normativo sobre o tema, ndo se justifica a interpretagéo a contrario sensu do
dispositivo acima transcrito, que prevé apenas uma entre varias hipéteses de
litigios objetivamente arbitréveis em contratos de arrendamento portuério.

Neste trabalho, no entanto, o tema central no serd a analise casuistica
da legislagdo setorial, mas sim as disposi¢oes legais aplicaveis, a principio,
a contratos de concessdo — comum, patrocinada ou administrativa — de
quaisquer segmentos econdmicos, ou seja, o art. 23-A da Lei n® 8.987/1995
e oart. 11, III, da Lel n° 11.079/20083.

Os dois dispositivos citados permitem que os contratos de concessio
estabelegam a submissio de “disputas decorrentes ou relacionadas ao
contrato” (art. 23-A da Lei n° 8.987/1995) e de “conflitos decorrentes ou
relacionados ao contrato” (art. 11, ITI, da Lei n® 11.079/20083) a arbitragem,
exigindo que esta ocorra no Brasil e em lingua portuguesa.

Antes do advento da Lei n° 18.129/2015, Carlos Alberto de Salles
sustentou que estes dois dispositivos legais se afastaram da disponibilidade
do direito pleiteado como critério para defini¢do da arbitrabilidade do
litigio (SALLES 2011, p. 218-219)":

1 O autor volta a abordar o tema nas p. 287 e 303 da mesma obra.
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De maneira geral, o presente trabalho sustenta a irrelevincia da
chamada arbitrabilidade objetiva parta fins de admissdo da arbitragem
em contratos administrativos. Sendo necessédria autorizagio
administrativa [rectius: legislativa’] para a Administragio poder-
se valer da arbitragem em relagdo a seus contratos — autorizagdo
efetivamente existente em nosso sistema juridico — a questdo da
patrimonialidade e disponibilidade dos direitos envolvidos resta
inteiramente superada.

Com efeito, diante da existéncia de lei autorizando a arbitragem, o juizo
quanto a adequagdo juridica deste instrumento j4 esta estabelecido
pelo legislador, independendo seu emprego de qualquer investigagio
quanto a natureza dos bens envolvidos.

Considerando que a norma geral nido revoga a norma especial
(art. 2° § 2° da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro), o
entendimento de Salles é compativel com o advento da reforma introduzida
pela Lei 18.129/2015.

Por outro lado, comentando a Lei n° 11.079/20038 mas em li¢do
aparentemente aplicavel a Lei n® 8.987/1995, Eduardo Talamini, também
antes da reforma legislativa de 2015, sustenta interpretacdo diametralmente
oposta (TALAMINI 2005, p. 335):

Porém, os termos genéricos da lei tampouco autorizam afirmar o
cabimento da arbitragem em todo e qualquer caso. A simples alusio
ao instituto remete a disciplina geral do tema. E no regime geral da
arbitragem interessam especialmente trés regras a respeito de sua
admissibilidade. A primeira parte do art. 1° da Lei de Arbitragem
(Lei 9.8307/96) e o art. 851 do Cédigo Civil limitam subjetivamente
a arbitragem as pessoas capazes de contratar. Os limites objetivos da
admissibilidade do processo arbitral sdo dados pelas regras da segunda
parte do art. 1° da Lei 9.307/96 e do art. 852 do Cédigo Civil. A
primeira delas refere-se aos “litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”. A segunda veda a arbitragem para a “solucdo de questdes
de estado, de direito pessoal de familia e de outras que nio tenham
carater estritamente patrimonial”.

No presente artigo, sustenta-se que o art. 23-A da Lei n® 8.987/1995
eoart. 11, ITI, da Lei n° 11.079/2008 estabelecem um critério especial de
arbitrabilidade objetiva que excepciona a restrigio do art. 1% § 1° da Lei n°
9.807/1996 e do art. 151, paragrafo tnico, da Lei n° 14.133/2021, de sorte
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que, se o litigio, contlito ou disputa® for decorrente ou estiver relacionado ao
contrato de concessio — seja comum, patrocinada ou administrativa® —, ndo
hé espago para discutir sobre o atendimento do requisito da disponibilidade
do direito, que é impertinente, ressalvada a hip6tese da prépria convengio
de arbitragem restringir seu escopo com base neste critério*, o que é
perfeitamente possivel tendo em vista que a previsdo de arbitragem é
uma faculdade, ndo uma norma obrigatéria que deve constar em todos os
editais e contratos de concessdo.

Os termos genéricos das normas em questdo — “decorrentes ou
relacionados ao contrato” —, antes de desautorizar, dio fundamento ao
entendimento aqui defendido; ainda que genéricos, tais termos sdo mais
claros do que o controverso conceito de disponibilidade de direitos. Ndo
houve simples alusio do legislador ao instituto da arbitragem; houve sim
a previsdo de que ele pode ser utilizado para dirimir quaisquer conflitos
ou disputas que envolvam ou se relacionem ao contrato, sem qualquer
referéncia a sua disponibilidade. Diante destes textos legais, caso se queira
evitar a caracterizagio da relacdo entre norma especial e norma geral, a
tnica saida é entender que o préprio legislador estipulou como disponiveis
todos os direitos decorrentes ou relacionados ao contrato de concessio.

O art. 31, § 4°, da Lei n® 13.448/2017, que trata de relicitagdo, e
o art. 2° paragrafo tnico, do Decreto n° 10.025/2019 adotaram esta
solugdio em relagdo a certos temas neles especificados, possivelmente por
nio terem considerado a amplitude da regra especial de arbitrabilidade
do art. 23-A da Lei de Concessoes, até porque a interpretagio defendida
no presente artigo ndo é pacifica. Portanto, estes dispositivos ndo devem
ser interpretados como modificagdes do critério legal, mas como meras
solugdes pragmaticas no quadro de uma interpretagdo que nido enxerga
que as normas da legislagio especifica se afastaram do critério geral do
direito disponivel.

2. POSSIBILIDADE DE COMPROMISSO ARBITRAL

A Lei n°® 8.987/1995 e a Lel n° 11.079/2008 tratam da solugio de
disputas ou conflitos por arbitragem, sem especificar se a convengio
de arbitragem deve ser pactuada tdo somente por meio de cldusula

2 Nio é objeto do artigo diferenciar conflito e disputa, tarefa que ndo parece ser importante para alcangar as
conclusdes propostas.

3 A concessdo comum ¢é aregida pela Lei n° 8.987/1995. A concessdo patrocinada e a concessdo administrativa
sdo espécies de parceria pablico-privada, segundo estabelece o art. 2° da Lei n° 11.079/2003.

4 O que implicaria compressio da arbitrabilidade convencional em relagéo a arbitrabilidade legal, para usar
os conceitos de Carlos Alberto de Salles (SALLES 2011, p. 211-212).
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compromisséria ou se também é admissivel o compromisso arbitral,
celebrado apés o litigio entre as partes ter emergido.

A necessidade de previsdo deste mecanismo de solugéo de disputas
ou conflitos no edital ou no contrato nao impede que a Administragio
Publica opte pela celebragio do compromisso ap6s ter conhecimento do
objeto do litigio, desde que preveja esta possibilidade no préprio edital ou
contrato’, conforme explica Carlos Alberto de Salles (SALLES 2011, p. 256):

Dessa maneira, a convengio por compromisso ainda ndo encontra clara
previsdo legal de aplicagdo no 4mbito da Administragido Publica. No
tocante as parcerias publico-privadas, esta previsto que a arbitragem
deverd constar do instrumento convocatoério, podendo-se cogitar deste
estabelecer — com pouca utilidade pratica, ante a maior facilidade no
imediato estabelecimento da clausula junto ao contrato — a hipétese de
as partes, na ocorréncia eventual e futura de uma disputa contratual,
poderem vir a firmar um compromisso de arbitragem.

E possivel até mesmo redigir o edital ou contrato de modo a
submeter desde logo a arbitragem determinados tipos de controvérsias —
ou seja, clausula compromisséria —, reservando outros tipos para futuros
compromissos arbitrais a serem firmados apenas quando os contornos e
a dimensdo econdmica do litigio forem conhecidos pelas partes. Esta foi
a opgdo inicialmente tomada no ambito da legislagdo portuaria, como se
vé no art. 6° § 2° II, do hoje revogado Decreto n°® 8.465/2015:

Art. 6° Os contratos de concessdo, arrendamento e autorizagdo de que
trata a Lei n® 12.815, de 2013, poderio conter cldusula compromissoria
de arbitragem, desde que observadas as normas deste Decreto.

§ 1° Em caso de opgio pela inclusio de clausula compromisséria de
arbitragem, o edital de licitagdo e o instrumento de contrato fardo
remissdo a obrigatoriedade de cumprimento das normas deste Decreto.

§ 2° A clausula compromisséria de arbitragem, quando estipulada:

I - constaré de forma destacada no edital de licita¢do e no instrumento
de contrato; e

SN

A distingdo entre a previsdo no edital — mencionado no art. 11, ITI, da Lei n° 11.079/2008 — ou no contrato
de concessdo — mencionado no art. 23-A da Lei n° 8.987/1995 ¢é irrelevante, jd que a minuta do contrato
que sera assinado ap6s a licitagdo é obrigatoriamente um dos anexos do edital (art. 40, § 2° III, da Lei n°
8.666/1993, art. 18, VI, da Lei n® 14.183/2021 e art. 18, XIV, da prépria Lei n° 8.987/1995).
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I - excluird de sua abrangéncia as questdes relacionadas a recomposigdo
do equilibrio econémico-financeiro dos contratos, sem prejuizo de
posterior celebragido de compromisso arbitral para a solugdo de litigios
dessa natureza, observados os requisitos do art. 9°.

Resta saber se, diante da auséncia de previsdo editalicia, é viavel
a posterior celebragio de compromisso arbitral®, ainda que com base na
norma geral permissiva da arbitragem que envolve a Administragdo Publica
(art. 1° § 1° da Lei n° 9.307/1996). Esta possibilidade ja fora admitida
expressamente pela legislacdo do setor portudrio, mais especificamente
pelo § 3° do mesmo art. 6° acima transcrito. O dispositivo tinha a seguinte
redacgio:

§ 8° A auséncia de cldusula compromisséria de arbitragem no contrato
nio obsta que seja firmado compromisso arbitral para dirimir eventuais
litigios abrangidos no art. 2°, observadas as condigoes estabelecidas
no art. 9°.

Esta norma foi ampliada para todo o setor de transportes pelo art.
6°, § 2° do Decreto n° 10.025/2019.

No mesmo sentido dispde o art. 3°% § 2°, do Decreto Estadual n°
46.245/2018 do Estado do Rio de Janeiro:

§ 2° - Independentemente de previsdo no contrato ou no edital de
licitag#o, as partes poderdo firmar compromisso arbitral para submeter
as divergéncias a arbitragem no momento de surgimento do litigio,
respeitados os critérios objetivos deste artigo e as demais disposigdes
do presente Decreto.

Eduardo Talamini justifica esta possibilidade nos seguintes termos
(TALAMINTI 2005, p. 351):

Mas se a arbitragem nio for prevista no edital (e consequentemente
também nfo no contrato), ainda assim serd possivel que, ao surgir
um conflito arbitrdvel, as partes, de comum acordo, estabelecam um
compromisso arbitral. A nio previsdo no edital ndo obsta a posterior
opg¢do pela arbitragem. Sustentar o contrdrio implicaria confundir
a esfera processual com a material. A arbitragem nio constitui em

6  Ha posigdes doutrindrias em sentido contrario (SALLES 2011, p. 111) (OLIVEIRA 2007, p. 44), mas sdo
anteriores ao advento da Lei n° 14.183/2021, que permitiu o aditamento de contratos administrativos para
tal finalidade (art. 153).
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si mesma uma vantagem material que precise estar previamente
estipulada. Trata-se de mera submissdo de um litigio contratual a
uma forma legal de solugio de conflitos - razdo pela qual é dispensével
sua previsdo em edital.

A justificativa é precisa. Ainda que seja desejdvel a previsdo editalicia
prévia, a mera potencialidade de submissdo futura de um litigio a arbitragem,
dependente de consenso entre as partes, ndo parece ser suficiente para
afetar a elaboragio das propostas dos proponentes na licitagdo e nem sua
concretizagdo em compromisso arbitral pode ser considerada uma vantagem
oculta ou secreta para o contratado, tendo em vista que: a) a rapida solugdo
de litigios interessa, em tese, a ambas as partes e pode ser fundamental para
que a prépria Administragio Publica receba com maior rapidez determinado
crédito ou tenha seus argumentos ponderados por 4rbitros experientes
em certo assunto, de sorte que ndo pode ser configurada como vantagem
de apenas uma das partes; b) ndo ha como o edital proibir, por exemplo,
que a prépria Administragdo Publica voluntariamente reconhega o direito
de determinado contratado ao que pretende, possivelmente antes mesmo
que ele o pleiteie; ndo sendo vidvel proibir a inexisténcia da controvérsia
— inexisténcia que seria uma vantagem muito superior a adogdo de certo
meio para soluciona-la —, ndo ha razdo para temer seu equacionamento
por meio de arbitragem decorrente de compromisso.

Eventuais abusos devem ser apurados e, se for o caso, reprimidos, mas
ndo ha como parametrizar de modo inteiramente objetivo o comportamento
da Administragio Publica em anos e por vezes décadas de execugdo
contratual. E o que destaca, talvez até com certo exagero retérico, Egon
Bockmann Moreira (MOREIRA, 2016, p. 86):

E, a ndo ser que se esteja diante de profetas ou astrélogos (cargos
ainda ndo criados na Administragio brasileira), ndo existe algo que
possa ser chamado de “previsibilidade” em contratos com 35 anos de
duragio - os quais sdo naturalmente incompletos.

O binémio previsto/imprevisto traz consigo uma carga extraordinéria
de subjetividade (ausente no mundo dos fatos). O que existe é um
conjunto de circunstincias objetivas — que constituem a base objetiva
do negécio, a ser objetivamente examinada no curso da execugdo
contratual.

Evidentemente, isto nfio afasta a necessidade de transparéncia e
adequada fundamentagio que anteceda a celebragido do compromisso
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arbitral, que também sdo necessarias se este estiver previsto no edital. E o
que destaca, com acerto, Carlos Alberto de Salles (SALLES 2011, p. 118):

De toda maneira, se relativamente a clausula arbitral a preocupagio
central deve ser a manutengdo da igualdade e competitividade do certame
licitatério, no tocante ao compromisso, o elemento de maior importancia
deveria ser o préprio processo decisério de seu estabelecimento, com
especial destaque a motivagdo do ato administrativo justificador da
formacgdo da convengio de arbitragem, a fim de ficar patenteado o
interesse da Administragfio em sua utilizag#o.

Apesar de juridicamente possivel, a celebragido de compromisso
arbitral sem prévio amparo em previsio do edital ou do contrato assinado
em conformidade com a minuta que constituiu anexo do proéprio edital
implica importante consequéncia juridica em relagdo a arbitrabilidade
objetiva do litigio. Por néo estar prevista na Lei n® 8.987/1995 nem na Lei n°
11.079/2008, esta modalidade de pactuagio da arbitragem encontra amparo
legal na permisséo subsidiaria do art. 1°, § 1°, da Lei n° 9.307/1996 e do
art. 158 da Lei n° 14.183/2021 e, como tal, precisa atender ao requisito de
arbitrabilidade decorrente deste regime geral: envolver direito patrimonial
disponivel. Portanto, nesta situago especifica, a depender do conceito de
disponibilidade adotado’, alguns litigios que seriam arbitraveis se houvesse
a previsdo editalicia original podem deixar de sé-lo.

3. CONFLITOS E DISPUTAS DECORRENTES DO CONTRATO DE
CONCESSAO

Os conflitos decorrentes do contrato de concessio sio todos aqueles
que envolvem sua execugdo, abrangendo interpretacdo de fatos, cldusulas
contratuais e da legislagdo aplicavel.

Eventual inadimplemento das obriga¢des de qualquer das partes,
descumprimento de deveres laterais e controvérsias sobre a aplicagio
de penalidades contratuais sdo bons exemplos de temas de conflitos
decorrentes do contrato de concesséo.

O equilibrio econdmico-financeiro do contrato também é tema
decorrente do contrato de concessdo, pouco importando, em termos
Juridicos, o grau de repercussdo midiética e social de eventual revisio ou
reajuste de tarifas inerentes a concessio ou de adiamentos de investimentos

7 Parauma critica a inseguranga gerada pela utilizagao do critério da disponibilidade, sugerindo sua substituigao
pela patrimonialidade adotada no ordenamento juridico suigo, entre outros, critica que acabou vitoriosa em
Portugal: (CARAMELO 2018, p. 278-281).
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contratualmente previstos (como a duplicagdo do trecho de uma rodovia,
por exemplo).

A declaragio de caducidade da concessdo — equivalente a uma rescisio
por culpa do concessiondrio — também é decorrente do contrato de concessio
(j& que é impossivel declarar a caducidade sem prévio contrato), sendo
arbitraveis os litigios que a envolvam, tanto em relagdo a eventual direito
a indenizagio por investimentos nfo amortizados, por exemplo, quanto
a legalidade da prépria caducidade, que pode ser anulada pelos arbitros
se ndo observar seus requisitos legais, tanto formais quanto materiais.

O mesmo raciocinio vale para a encampagio que, a despeito de nfio
depender da pratica de ilicito contratual pelo concessionario (art. 37 da Lei n°
8.987/1995), é um poder contratual, que inexistiria se ndo houvesse contrato.
Portanto, se a indenizagdo prévia— que é requisito legal para a encampagio
— for considerada insuficiente pelo concessiondrio, a arbitragem pode dirimir
o conflito e eventualmente anular a encampagéo, o que nio caracteriza
negativa ou rentincia ao poder do concedente retomar unilateralmente o
servigo, mas sim exigéncia de que este poder seja exercido nos termos
da lei e do contrato®. O raciocinio é aplicavel também a intervengio do
concedente no concessiondrio, que o legislador reconhece explicitamente
que pode ser declarada nula se ndo observar “os pressupostos legais e
regulamentares” (art. 33, § 1° da Lei n° 8.987/1995).

A alteragdo unilateral do contrato pelo poder concedente também
é arbitravel, uma vez que sé se altera o que foi previamente contratado,
de modo que ela também é decorrente do contrato.

Pouco importa que alguns destes atos sejam frequentemente
enquadrados pela doutrina ou pela jurisprudéncia como exercicio de
poderes de império ou cldusulas exorbitantes. A legislagdo brasileira, ao
tratar da arbitrabilidade, nio excluiu atos de império, aplicagio de clausulas
exorbitantes ou tutela de interesses ptblicos supostamente primérios. No
siléncio da lei e da convengdo de arbitragem, ndo se pode pretender importar,
por exemplo, a disposi¢do do art. 3° da Ley de Arbitraje Comercial (n°
86.430 de 1998) da Venezuela:

Artigo 8°. Poderdo se submeter a arbitragem as controvérsias suscetiveis

de transacdo que surjam entre pessoas capazes de transigir. Ficam
excepcionadas as controvérsias: (...) b) diretamente concernentes as

8  No mesmo sentido, mas com base em argumentos distintos: (PEREIRA 2006, p. 116).
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atribui¢des ou fungdes de império do Estado ou de pessoas ou entidades
de Direito Publico.’

A circunsténcia de alguns destes atos serem tradicionalmente
considerados como prerrogativas da Administragdo Publica ndo interfere na
arbitrabilidade, mas é questdo de mérito' a ser julgada pelo arbitro'. Em
outras palavras, na hipétese de arguigdo, pelo concessionério, de ilegalidade
de algum destes atos, podera ser deduzida pelo poder concedente, como
matéria de defesa, sua discricionariedade na pratica do ato e, portanto, sua
insindicabilidade pelo 6rgdo jurisdicional, seja ele judiciario ou arbitral'.

A hipétese nido difere substancialmente da alegacdo, pelo locador
particular, de prerrogativa contratual de dentincia vazia (art. 6° da Lei
n°® 8.245/1991), por exemplo. Se, em uma demanda arbitral envolvendo o
exercicio desta prerrogativa, o locador requerido alega dispor do poder legal
e contratual de rescindir este contrato sem indicar o motivo, cabera aos
arbitros decidir se estd presente a hipdtese de incidéncia desta faculdade e se
ela foi exercitada na forma da lei; caso a resposta seja positiva, certamente
os arbitros reconhecerdo a prerrogativa do locador, o que ndo tem qualquer
interferéncia na arbitrabilidade do litigio.

O poder de alteragdo unilateral do contrato também n#o é desconhecido
no Direito Privado, sendo descabido tratd-lo como “exorbitante”, conforme
explica Fernando Dias Menezes de Almeida (ALMEIDA 2012, p. 333-
335, com grifos do autor):

9 Tradugio livre. No original, o texto é o seguinte: “Articulo 3°. Podrdn someterse a arbitraje las controversias
susceptibles de transaccién que surjan entre personas capaces de transigir. Quedan exceptuadas las
controversias: (...) b) Directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del Estado o de
personas o entes de derecho piblico”.

10 A equivocidade do termo “mérito” inspira cuidados na interpretagdo da assertiva. Saber se determinado
ato administrativo decorrente de um contrato de concessido envolve elementos de mérito administrativo,
sendo portanto discricionério e insindicavel, é questdo concernente ao mérito do processo, seja ele judicial
ou arbitral.

11 Em sentido contrério, equiparando a insindicabilidade de determinados atos do Poder Ptblico a
inarbitrabilidade: (SALLES 2001, p. 260-261).

12 E descabido qualquer preconceito em relagdo a suposta disposigao de arbitros invadirem espago decisério
reservado pela Constituigéo e pela lei 8 Administrag¢do Publica. Alids, quanto a este ponto ressoam as
palavras de Thiago Luis Sombra: “Cabera aos atores estatais e a sociedade definir a identidade e os contornos
da arbitragem com a Administragio Publica, em contraste ao modelo de superego vivenciado pelo Poder
Judicidrio. O arbitro, além da obrigatéria imparcialidade e confiabilidade, nao deve estar acima das questdes
a ele submetidas, como se verifica, ndo raras vezes, no voluntarismo judicial. O 4rbitro hé de ser o anverso
do arbitrio neste cenério de crengas e mitos mal contados e reiteradamente repetidos. As portas que ora
se abrem 4 Administragdo Publica na via arbitral requerem maturidade institucional, politica e gerencial,
visto que poderdo ensejar varias mudangas de paradigma nos gestores ptiblicos e nos érgéos de controle/
fiscalizagdo, mas em especial no préprio Poder Judicidrio com a alternéncia do protagonismo.” (SOMBRA
2017, p. 72).
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Mesmo em contratos privados, ou seja, contratos celebrados entre
pessoas privadas, em torno de interesses privados, pode haver um regime
juridico de prerrogativas de a¢do unilateral, que nio decorrera do fato
de serem privados, ou ndo, os interesses, mas sim das circunstancias que
envolvem aquele determinado objeto contratual — circunstincias estas
que o fazem sabidamente mais sujeito a necessidade de mudangas, o
que, portanto, leva o Direito a entender como adequado um regime
mais flexivel no tocante ao modo de se interpretar e aplicar o pacta
sunt servenda.

Diversos exemplos neste sentido podem ser extraidos, no Brasil, do
Cédigo Civil.

Assim, um contrato que, pela natureza de seu objeto, tipicamente inclui
regras de mutabilidade em seu regime é o de empreitada. Tem o dono
da obra o direito de suspendé-la, pagando ao empreiteiro os servigos
Ja feitos, bem como indenizando-o pelos ganhos que teria se concluida
aobra (art. 623), ou mesmo respondendo por perdas e danos de modo
mais abrangente se destituida de justa causa a suspensio (art. 624).
Tem, a seu turno, o empreiteiro o direito de suspender a obra por certas
causas, dentre as quais “dificuldades imprevisiveis de execugio” (art.
625). Também se tem como normal no regime juridico da empreitada
que sejam introduzidas modificagdes no projeto (art. 619). E mesmo ha
regras que seguem logica similar a do equilibrio econémico-financeiro
do contrato (art. 619, pardgrafo tnico; art. 620).

[.]

H4 outros casos em que a evidente preponderdncia de interesse de
uma das partes na execugio do objeto contratual leva a que tenha
determinados poderes de carater unilateral. Isso se passa na comissado,
em que o comitente pode, a qualquer tempo, alterar as instrugdes
dadas ao comisséario (art. 704) € mesmo encerrar o contrato, ndo sem
remunerar e indenizar o comissério (art. 705). E também o caso do
mandato, que pode ser unilateralmente revogado pelo mandante (art.
682, I, com as ressalvas e excegdes previstas nos arts. 684 a 689),
ainda que eventualmente mediante indenizagdo, caso haja “cldusula de
irrevogabilidade” (art. 683). Ou ainda o caso do transporte de pessoas, em
que o passageiro, em certas condi¢des, pode rescindir unilateralmente
o contrato, tendo o direito a ver restituido o valor da passagem,
eventualmente descontado o valor de uma multa (art. 740 e §§).
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[

Em suma, o que quer sustentar é que, seja em face de interesses
publicos, seja em face de interesses privados, um regime contratual
que preveja determinados poderes de agdo unilateral a uma das partes,
levando ao que se pode chamar mutabilidade contratual, deve decorrer
das circunstancias que concretamente envolvem o objeto da prestagao,
mas nio, a priori e em abstrato, da natureza publica ou privada dos
interesses em questio.

Vale notar que nio h4 qualquer controvérsia sobre a arbitrabilidade
de conflitos envolvendo a aplicagdo de todos estes poderes de alteragdo ou
extingdo unilateral de contratos privados, ndo havendo razio justificada
para que ela exista nos contratos administrativos. Enfim, nfio se deve
confundir arbitrabilidade com a existéncia de prerrogativas contratuais
previstas em lei ou no préprio contrato, cuja licitude e aplicabilidade podem
ser debatidas pelas partes e se tornar objeto de decisio jurisdicional, seja
ela judicial ou arbitral®.

Além de ndo encontrar amparo na legislacdo, esta segregacgio de
temas contratuais arbitraveis com base em distingdes vagas como ato de
gestdo e ato de império, cldusula ordindria e clausula exorbitante, interesse
publico primario e interesse publico secundario, é inconveniente, pois
provavelmente levaria a uma multiplicagdo de demandas e a uma forte
inseguranga juridica, o que a utilizagdo da arbitragem visa justamente a
combater.

Para percebé-lo, basta projetar o que ocorreria em um contrato de
concessio de rodovia em que o poder concedente tenha identificado grave
inadimplemento da concessionaria, impedindo-a de cobrar o pedéagio,
multando-a e por fim declarando a caducidade do contrato de concess?o.
Se o contrato segregasse atos de gestdo de atos de império como critério
da arbitrabilidade convencional — ou se o intérprete o fizesse com base em
interpretagdo equivocada da lei —, provavelmente terfamos uma arbitragem
para julgar os pedidos da concessiondria de indenizagdo pela perda de
receita e um processo judicial para discutir a validade da declaragio da
caducidade, sendo que a anula¢do das multas ficaria em zona cinzenta,
podendo ser pleiteada judicialmente ou arbitralmente, seguindo-se provavel
demanda judicial para discutir a validade da sentenga arbitral com base em
extrapolagdo da convengio de arbitragem (art. 32, I'V, da Lei n® 9.307/1996).

18 Em sentido semelhante, no Direito portugués, a partir do advento do novo CPTA — Cédigo de Processo
dos Tribunais Administrativos: ANDRADE 2008, p. 952-954..
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Em um contexto como este, ao invés de demanda judicial longa e de
desfecho incerto, as partes passariam a enfrentar uma demanda arbitral
sobre o tema controvertido considerado arbitravel, uma demanda judicial
sobre o tema controvertido considerado inarbitravel e outra demanda
judicial para discutir a extensdo da arbitrabilidade adotada na primeira
demanda (a arbitral), com alto de risco de decisdes contraditérias entre si.
E evidente o contrassenso que isto provocaria. Fosse este quadro inevitavel,
seria melhor excluir a clausula compromisséria do contrato de concessio
e deixar que todos os litigios fossem resolvidos pelo Poder Judiciario.

4. CONFLITOS E DISPUTAS RELACIONADOS AO CONTRATO DE
CONCESSAO

O art. 23-A da Lei de Concessoes e o art. 11, II1, da Lei de Parcerias
publico-privadas ndo se limitam a permitir a submissdo a arbitragem
de disputas ou conflitos decorrentes do contrato, mas incluem também
aqueles que podem ser considerados relacionados a este.

Assim, sdo arbitraveis, por exemplo, as controvérsias que digam
respeito a nulidade do préprio contrato, salvo se envolverem terceiros
que ndo subscreveram a convengido de arbitragem, hipétese que envolve
arbitrabilidade subjetiva, e ndo objetiva.

Além disso, sdo arbitraveis controvérsias sobre atos extracontratuais
relacionados ao contrato, como as decorrentes da aplicagio de penalidades
administrativas e as controvérsias sobre a legalidade e a interpretagdo de
atos de entidade reguladora'.

A rigor, as penalidades administrativas poderiam ser consideradas até
mesmo tema “decorrente” do contrato, pois, a despeito do art. 23, VIII, da Lei
n°® 8.987/1995 distinguir entre “penalidades contratuais e administrativas”,
ele também estabelece que o contrato dispora sobre ambas. No entanto,
para evitar dividas desnecessarias sobre seu enquadramento, é mais
racional — em termos pragmaticos — considera-las apenas “relacionadas”

14 Eventualmente, a depender de especificidades do setor regulado e da divisdo de competéncias entre entidade
concedente e reguladora, esta questdo pode envolver problemas de litisconsércio e arbitrabilidade subjetiva
(entendida de modo amplo, envolvendo néo apenas a aptidao de ser parte em convengio de arbitragem, mas
a efetiva condigdo de parte, ou seja, arbitrabilidade subjetiva convencional, ndo apenas legal), que escapam
do objeto deste trabalho.



Fernando Couto Garcia 189

a concessdo, o que ja basta para configurar a arbitrabilidade objetiva dos
conflitos que as envolvam'.

A regulacdo da atividade exercida pelo concessiondrio por uma
entidade reguladora independente, ainda que néo possa ser equiparada tout
court a atividade de execugio contratual, é, sem divida, “relacionada ao
contrato”, o que implica sua arbitrabilidade objetiva, afastando discussdes
desnecessarias sobre unilateralidade, indisponibilidade, poder extroverso e
poder de império. Alids, embora sem se valer deste argumento, o Superior
Tribunal de Justiga considerou arbitravel controvérsia sobre a validade
de regulagdo da Agéncia Nacional de Petréleo a respeito de campos de
exploragdo petrolifera no julgamento do Conflito de Competéncia n°
189.519/RJ pela Primeira Se¢do em 11 de outubro de 2017; o acérddo foi
assim ementado:

CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. JU{ZO ARBITRAL
E ORGAO JURISDICIONAL ESTATAL. CONHECIMENTO.
ARBITRAGEM. NATUREZA JURISDICIONAL. MEIOS
ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITO. DEVER DO
ESTADO. PRINCIPIO DA COMPETENCIA-COMPETENCIA.
PRECEDENCIA DO JUIZO ARBITRAL EM RELACAO A
JURISDICAO ESTATAL. CONTROLE JUDICIAL A POSTERIORL.
CONVIVENCIA HARMONICA ENTRE O DIREITO
PATRIMONIAL DISPONIVEL DA ADMINISTRACAO PUBLICA
E O INTERESSE PUBLICO. CONFLITO DE COMPETENCIA
JULGADO PROCEDENTE.

I - Conflito de competéncia entre o Tribunal Arbitral da Corte
Internacional de Arbitragem da Cimara de Comércio Internacional
e o Tribunal Regional Federal da 2 Regido, suscitado pela Petréleo
Brasileiro S/A - PETROBRAS. Reconhecida a natureza jurisdicional
da arbitragem, compete a esta Corte Superior dirimir o conflito.

15 Em sentido contrario, distinguindo sangdes tipicamente contratuais, como as decorrentes de atraso e
inexecugdo contratual, que seriam arbitréveis, de san¢des administrativas, como a declaragio de inidoneidade
para participar de licitagdes, que teriam efeitos externos ao contrato e por isso seriam inarbitraveis: (SALLES
2011. p. 265-266). A distingdo ndo se sustenta, ja que a declaragdo de inidoneidade também é san¢éo decorrente
do inadimplemento de um contrato (art. 87, IV, da Lei n 8.666/1993). Néo ser4 arbitravel, contudo, salvo
se for firmado compromisso arbitral especifico, a controvérsia sobre a penalidade de impedimento de
participar de licitagdes aplicada em decorréncia de comportamento pré-contratual, como deixar de celebrar
o contrato ou deixar de apresentar documentagdo exigida como requisito para tal celebragdo (art. 7° da
Lei n° 10.520/2002, que rege a modalidade de licitagdo denominada pregéo); neste caso, a dificuldade é
que o imputado ndo subscreveu o contrato dotado de cldusula compromissoria, nio tendo relagio com a
arbitrabilidade objetiva legal. Também em sentido contrario: OLIVEIRA 2012, p. 106-107.
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IT - Defini¢do da competéncia para decidir acerca da existéncia, validade
e eficicia da Clausula Compromisséria de Contrato de Concessio
firmado para exploragdo, desenvolvimento e produgéo de petréleo e gas
natural, cujas condi¢des para execugdo foram alteradas unilateralmente
pela agéncia reguladora por meio da Resolugdo da Diretoria (RD) n.
69/2014.

IIT - O contlito de competéncia ndo se confunde com os pedidos e
causa de pedir da agdo origindria, na qual se objetiva a declaragio
de indisponibilidade do direito objeto da arbitragem e consequente
inaplicabilidade da cldusula arbitral e a declaragdo de nulidade do
procedimento arbitral em decorréncia da Resolugio da Diretoria n.
69/ 14, alterando a 4rea de concessdo controvertida, cumulado com
pedido de anulagdo do processo arbitral, qual seja, de anti-suit injuction,
destinada a evitar seu processamento junto ao Juizo Arbitral.

V - O CPC/2015 trouxe nova disciplina para o processo judicial,
exortando a utilizagiio dos meios alternativos de solugo de controvérsia,
razio pela qual a solugio consensual configura dever do Estado, que
deverd promové-la e incentivé-la (art. 8°, §§ 1° e 2°). A parte tem
direito de optar pela arbitragem, na forma da lei (art. 42).

VI- A Lein. 18.129/15 introduziu no regime juridico da arbitragem
importantes inovagdes, com destaque para os principios da competéncia-
competéncia, da autonomia da vontade e da clausula compromisséria
(arts. 1°, 38° e 8°, paragrafo tnico).

VII - No 4mbito da Administragio Publica, desde a Lei n. 8.987/95,
denominada Lei Geral das Concessoes e Permissdes de Servigos
Publicos, com a redagdo dada pela Lei n. 11.196/05, hé previsio
expressa de que o contrato podera dispor sobre o emprego de
mecanismos privados para resolugdo de conflitos, inclusive a arbitragem.
No mesmo sentido a Lei n. 9.478/97, que regula a politica energética
nacional, as atividades relativas a extragéo de petréleo e a instituigio
da ANP (art. 48, X) e a Lei n. 18.129/15, que acresceu os §§ 1° e 2°,
ao art. 1° da Lei n. 9.307/96, quanto a utilizagdo da arbitragem pela
Administragio Publica.

VIII - A jurisdigdo estatal decorre do monopélio do Estado de impor
regras aos particulares, por meio de sua autoridade, consoante principio
da inafastabilidade do controle judicial (art. 5°, XXXV, da Constitui¢do
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da Republica), enquanto a jurisdigdo arbitral emana da vontade dos
contratantes.

IX - A jurisdigdo arbitral precede a jurisdigdo estatal, incumbindo aquela
deliberar sobre os limites de suas atribui¢des, previamente a qualquer outro
6rgdo julgador (principio da competéncia-competéncia), bem como sobre
as questdes relativas a existéncia, a validade e a eficicia da convengio de
arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromisséria (arts.
8° e 20, da Lei n. 9.307/96, com a redagio dada pela Lei n. 13.129/15).

X - Convivéncia harmoénica do direito patrimonial disponivel da
Administragdo Puablica com o principio da indisponibilidade do interesse
publico. A Administragdo Publica, ao recorrer a arbitragem para solucionar
litigios que tenham por objeto direitos patrimoniais disponiveis, atende
ao interesse publico, preservando a boa-fé dos atos praticados pela
Administragio Publica, em homenagem ao principio da seguranga juridica.

XTI - A arbitragem nio impossibilita o acesso a jurisdigdo arbitral
por Estado-Membro, possibilitando sua intervengido como terceiro
interessado. Previsoes legal e contratual.

XIII - Prematura abertura da instancia judicial em descompasso com o
disposto no art. 8°,§ 2°, do CPC/2015 e os termos da Convengdo Arbitral.

XIV - Conflito de competéncia conhecido e julgado procedente, para
declarar competente o Tribunal Arbitral da Corte Internacional de
Arbitragem da Camara de Comércio Internacional. Agravos regimentais
da Agéncia Nacional do Petréleo, G4s Natural e Biocombustiveis e do
Estado do Espirito Santo prejudicados.

A despeito da ementa acima transcrita sugerir que o tema da
arbitrabilidade seria decidido inicialmente pelo tribunal arbitral, cabendo
tdo somente a revisdo judicial a posteriori, a anélise do voto da relatora
para o acérddo, Ministra Regina Helena Costa, a luz dos demais votos,
demonstra o contrério. De inicio, o relatério do Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho registra o seguinte:

Afirma-se, ainda, que, em se tratando de direito indisponivel a matéria
objeto da RD 69/2014, a luz do art. 1.° da Lei 9.807/96, ndo se submete
esta a competéncia da Justiga Arbitral, conforme teria decidido a Justiga
Federal da 2.” Regido.
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Como se v¢, foi alegada falta de arbitrabilidade objetiva, com base
no art. 1° da Lei n® 9.807/1996. O préprio voto vencido do relator original,
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, rejeitou este argumento, acolhendo
outro que nio serd objeto de consideracdo por extrapolar o escopo deste
trabalho. LLé-se no voto vencido'®:

10. Direito indisponivel é aquele que impde limites a vontade do
préprio titular, que se vé privado da sua disposigdo, seja por expressa
previsdo em lei, ou por sua natureza inalienavel.

11. Salvo melhor juizo, ndo se vislumbra a indisponibilidade do direito
discutido no presente Processo Arbitral. As alteragdes definidas na
RD/ANP 69/2014, analisadas pela Nota Técnica 181/20138/SDP, tém
cardter eminentemente patrimonial, ndo se revelando inaliendvel ou
impossivel de se proceder e ajustar de maneira diversa. Tanto é que foi
fruto de deliberagio da Diretoria da ANP, no uso do poder discricionério.

12. Embora envolva interesse publico, que se confundiria com um
conceito mais vago de ordem publica , essa questdo ndo deve ser tida
como um Obice a aplicagio da cldusula compromissoria firmada entre

a PETROBRAS e a ANP.

13. Com efeito, a consideragio como um tnico Campo dos limites
do Parque das Baleias nio é medida indisponivel ou de carater
indispensdvel e imprescindivel a ordem publica, notadamente pelo
fato de que as mudangas incidirdo em Contrato de Concessdo assinado
em agosto de 1998, ou seja, com vigéncia superior a 15 anos na época
do ato impugnado no Juizo Privado (RD/ANP 69/2014), sem que,
até entdo, fosse determinante a ado¢io das medidas deliberadas na
Resolugio. Ou seja, passados mais de 15 anos sem que a medida fosse
tida como essencial, ndo hé plausibilidade em reconhecé-la agora como
imperativa a ordem publica.

14. Nesse ponto, portanto, ndo ha falar em ilegalidade da cldusula
compromissoria.

16 Convém lembrar que a cldusula compromissoria foi inserida em contrato celebrado em 1998, portanto
anterior a inser¢do do art. 23-A no texto da Lei n® 8.987/1995, que foi feita pela Lei n® 11.196/2005, razdo
pela qual a referéncia ao critério da disponibilidade nio é incompativel com o argumento desenvolvido
neste trabalho, ainda que a necessidade de fazé-lo seja discutivel a luz da legislagdo setorial da induastria
petrolifera, em especial o art. 43, X, da Lei n® 9.478/1997, ja vigente a época da celebragdo do contrato.
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Por sua vez, a Ministra Regina Helena Costa, no voto condutor do
acorddo, registrou que “Em consequéncia, sempre que a Administragdo contrata
ha disponibilidade do direito patrimonial, podendo, desse modo, ser objeto de
cldusula arbitral, sem que isso importe em disponibilidade do interesse piiblico.”

Em outro trecho, reafirma a Ministra Regina Helena Costa:

Com efeito, em meu voto-vista, firmei a distingdo e a possivel
convivéncia de direito patrimonial disponivel da Administragio Publica
com o principio da indisponibilidade do interesse publico e, concluf no
sentido de que o direito patrimonial objeto do contrato de concessdo
(1ls. 44/95e) é direito disponivel da Administragio, podendo ser objeto
de jurisdigdo arbitral.

A despeito da fundamentagdo sucinta, fica claro que o argumento da
indisponibilidade da decisdo regulatéria, que constituiria manifestagéo do
poder de policia, ndo impressionou — e nem deveria — o Superior Tribunal
de Justiga, que se manifestou pela disponibilidade do direito em debate e
consequentemente pela sua arbitrabilidade objetiva. Por meio do argumento
central deste trabalho, chega-se a mesma concluséo e com argumentagéo
mais simples e direta.

Evidentemente, ha situagdes em que o concessiondrio pode sofrer a
aplicacdo de penalidades administrativas no exercicio da atividade objeto
do contrato, mas que ndo guardam qualquer relagido com este, hipétese em
que a clausula compromisséria ndo abrangera eventuais litigios referentes
a estas penalidades. Seria o caso, por exemplo, da concessionaria de obra
publica de estaddio que sofresse multa por poluigdo sonora gerada pela obra,
aplicada pela fiscalizagdo ambiental do Estado-membro, que é o préprio
poder concedente, ou da concessionaria de telecomunicagdes cujo veiculo
automotor é multado pela Policia Rodovidria Federal ao cometer infragio
de transito em rodovia federal. Nestes casos, ainda que a penalidade de
multa tenha sido aplicada pela mesma entidade puiblica que se relaciona
com o concessiondrio — nos exemplos acima, o Estado-membro e a Unifo
—, ndo guarda qualquer conexdo com a relagdo contratual e por isso os
litigios a ela referentes ndo podem ser abrangidos por eventual clausula
compromisséria contida no contrato de concesséo.

A referéncia legal a disputas ou conflitos relacionados ao contrato de
concessdo goza da vantagem de potencialmente abranger litigios resultantes
do manejo atipico de poderes administrativos extracontratuais com o
objetivo de atingir, por via transversa, efeitos contratualmente vedados
ou que s6 seriam possiveis mediante o atendimento de requisitos diversos.
Seria o caso, por exemplo, da desapropriagio, pelo poder concedente, das
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agdes — no sentido societdrio — da concessiondria, com o objetivo de obter
seu controle e assim extinguir indiretamente a concessdo. Ainda que a a¢do
de desapropriagio em si, em circunsténcias usuais, estivesse fora do escopo
da convengdo de arbitragem'’, o desvio de finalidade demonstra que ela é,
em verdade, uma tentativa de exercicio transverso de poder contratual e por
isso sua legalidade pode ser decidida pelo tribunal arbitral a ser constituido
na forma do contrato. A hipétese nio é cerebrina, pois uma tentativa de
desapropriacgdo nestes moldes jd ocorreu em concessdes rodovidrias no
Estado do Paran4, tendo sido revertida pelo Poder Judicidrio'.

17 Ainda que seja possivel arbitragem em desapropriagéo (art. 10-B do Decreto-lei n® 8.365/1941, acrescentado
pela Lei n® 13.867/2019), ela ndo costuma constar das convengdes de arbitragem contidas em contratos
administrativos.

18 O Tribunal Regional Federal da 1* Regido decidiu sobre o tema em acérddo assim ementado:
“ADMINISTRATIVO. PROPRIEDADE DE EMPRESA QUE EXPLORA SERVIGCO PUBLICO
FEDERAL. REGIME DE CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO DE BEM FEDERAL. POSSIBILIDADE
DE DESAPROPRIAGAO DE BEM DE CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO FEDERAL
POR ATO UNILATERAL DE ENTE ESTADUAL. INTERESSE JURIDICO DA UNIAO E DO
DNIT - DEPARTAMENTO NACIONAL DE INFRA-ESTRUTURA DE TRANSPORTES.
LEGITIMIDADE. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. REVOGAGCAO DA EFICACIA DO
DECRETO EXPROPRIATORIO N° 2.462/2004 DO ESTADO DO PARANA. MEDIDA QUE SE IMPOE.
PROVIMENTO DO AGRAVO. 1. Dispde a norma do artigo 2°, §3° do Dec - lei n® 3.365/41 (que cuida das
desapropriagdes por utilidade publica) que é vedado aos Estados expropriar agdes de empresas afetadas a
prestagdo de servigo federal sem autorizagdo do Presidente da Reptblica. 2. Aplica-se analogicamente ao
caso sub judice a Simula 157 do Supremo Tribunal Federal no sentido que ‘é necessério prévia autorizagio
do Presidente da Reptiblica para desapropriagao, pelos Estados, de empresa de energia elétrica’. Exatamente
pelo motivo de que o decreto expropriatério é da autoria de Estado é que ha necessidade da Unido figurar na
lide porque esté posta em decisio as suas prerrogativas na concessio federal. A Unido ¢é parte legitima ad
causam porquanto ¢é titular da relagéo juridica de direito material controvertida (direito de propriedade e sua
delegagdo da concessio de servigo piblico federal). 3. O vinculo juridico, pela circunstancia da Unido ser a
proprietaria do bem objeto da concesséo e a concedente, fara com que os limites subjetivos da coisa julgada
recaiam sobre a Unido, ¢ mais do que suficiente para reformar a decisdo a quo na parte que a exclui da lide.
4. O DNIT, sucessor do extinto DNER, é parte no convénio de delegagéo e no contrato ex vi da lei 84, § 2°
da Lei 10.233/2001. Compete ao DNIT supervisionar os convénios de delegagdo, podendo denuncid-los ao
verificar o descumprimento de seus objetivos e preceitos. Trata-se do 6rgio responsavel pela administragdo
dos programas de operagdo, manutengdo, conservagio das rodovias federais e a supervisdo dos convénios
delegados. O objeto da lide diz respeito as atribuigdes legais da autarquia federal. Deve, o mesmo, ser
mantido na lide e declarada a competéncia do juizo da 2* Vara Federal da Se¢do judicidria do Distrito Federal
para conhecer e julgar a demanda. 5. Presente o periculum in mora, portanto, porque a qualquer momento a
agravante pode perder o controle acionério da empresa para o Estado do Parana e seus acionistas poderdo
ter confiscadas as suas participagdes na concessionéria de servigo publico federal. Efetivamente, o governo
estadual poderd emitir-se na posse das agdes mediante alegagio de urgéncia (dec. N. 2.462/2004, art. 3°,
dec.-lei n. 3.865/41, art. 15). 6. Plausivel, também, a argumentago para a revogagio da eficécia do decreto
estadual expropriatério n® 2.462/04 porque o DER j4 publicou no D.O. do Estado a portaria para dar
execugio a desapropriagdo. Ademais, é patente o gravame as esferas juridico-econ6émicas das agravantes e da
Unido Federal se ocorrer exaurimento do ato impugnado. 7. A matéria objeto da discussdo é exclusivamente
juridica e os fatos sdo incontroversos. O ordenamento juridico ampara a pretenséo das agravantes. 8. Agravo
de instrumento provido para reconhecer a competéncia do juizo recorrido, suspender a eficdcia do decreto
expropriatério n® 2.462/2004 e tornar sem nenhum efeito qualquer ato de desapropriagio do capital votante
da Rodonorte.” (AG 0000839-21.2004.4.01.0000, DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE MARIA
DE ALMEIDA, TRF1 - QUINTA TURMA, DJ 15/08/2005 PAG 57.)
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5. AINDA O CRITERIO DA DISPONIBILIDADE

Mesmo que se considere que as normas contidas no art. 23-A da Lei de
Concessoes e no art. 11, I1I, da Lei de Parcerias piblico-privadas nio sejam
normas especiais em relagio ao art. 1° § 1°, da Lei n® 9.307/1996 e ao art.
151, paragrafo tnico, da Lei n® 14.133/2021, ou seja, que elas ndo dispensam
nem excepcionam, para fins de caracterizagdo da arbitrabilidade objetiva,
a configuragdo do requisito da disponibilidade do direito controvertido,
todos os litigios exemplificados como objetivamente arbitraveis nos itens
anteriores deste trabalho continuam a se enquadrar nesta categoria, desde
que o requisito da disponibilidade seja corretamente interpretado.

A interpretagio que parece mais adequada ao requisito da
disponibilidade é de que ele se confunde com as hipéteses de jurisdi¢do
necessdria, ou seja, aquelas em que, ainda que estejam de acordo, as partes
nio podem dispensar o concurso judicial, tal como ocorre, por exemplo,
no processo penal, nas a¢gdes de improbidade administrativa (Lei n°
8.429/1992)" e na anulagio do casamento. Neste sentido expde Eduardo
Talamini (TALAMINI 2005, p. 840):

E a segunda acepgio de indisponibilidade extratvel do direito material
que ora interessa. Trata-se da impossibilidade, que apenas se pde em
determinadas e excepcionais hipéteses, de o sujeito, constatando que ndo
detém razio, curvar-se a pretensdo alheia, essa sim fundada, procedente.

Vale dizer, proibe-se o préprio reconhecimento espontineo e extrajudicial
de que nio se tem razdo e impde-se como necessario e imprescindivel
o concurso da Jurisdigio: apenas a esta cabera dizer quem tem razio.

Essa hipétese excepcionalissima é melhor designada como
necessariedade da intervengio jurisdicional.

Segundo o citado autor, esta situagdo ndo existe em litigios envolvendo
a Administragdo Publica (TALAMINI 2005, p. 342)*°:

Nesse ponto, cabe fazer um contraste com determinadas situagdes de
direito material para as quais o processo judicial é verdadeiramente

19 Ainda que a legislagdo preveja acordos de ndo persecugdo civil e penal, sua eficécia depende de homologagao
judicial, o que mostra que subsiste a reserva de jurisdi¢do (art. 17-B, § 1°, III, da Lei n° 8.429/1992,
acrescentado pela Lei n® 14.230/2021 e art. 28-A, §§ 4° a 8°, do Cédigo de Processo Penal, acrescentado
pela Lei n°® 18.964/2019).

20 No mesmo sentido: (PEREIRA 2006, p. 116) e (SALLES 2011. p. 93-94 e 104).
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indispensével. O exemplo normalmente lembrado é o da persecugio
penal.

Vigora o principio da necessariedade do processo penal. Por mais
que o acusado esteja convencido de que é culpado e deve ser punido,
é indispensavel um processo judicial para tanto. O mesmo se passa no
ambito civil, com determinadas situagdes que envolvem o estado das
pessoas, tais como a separagio judicial, o divércio ou mesmo a faléncia
e a insolvéncia. Em todos esses casos, a a¢do judicial é necessaria; o
processo judicial é indispensavel. Ndo basta a propria parte reconhecer
que nfo tem razdo, que deve, que é culpada... Apenas uma sentenga
judicial podera produzir o resultado devido.

Em regra, nas relagoes da Fazenda Publica isso ndo acontece. Vale
dizer: a agdo judicial e a intervengdo jurisdicional, em principio,
nio sdo necessdrias no ambito das relagdes de direito piblico. Os
direitos eventualmente existentes podem e devem ser cumpridos
independentemente da instauragio de um processo judicial.

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu em sentido semelhante em
ao menos um precedente, embora nio se possa qualificar esta interpretagio
como pacificada. Trata-se do Recurso Especial n® 904.813/PR, julgado
pela Terceira Turma em 20 de outubro de 2011, relatado pela Ministro
Nancy Andrighi e assim ementado, no que interessa ao presente debate:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO.
ARBITRAGEM. VINCULACAO AO EDITAL. CLAUSULA DE
FORO. COMPROMISSO ARBITRAL. EQUILIBRIO ECONOMICO
FINANCEIRO DO CONTRATO. POSSIBILIDADE.

()

5. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia ja sinalizaram no sentido
de que ndo existe 6bice legal na estipulagio da arbitragem pelo poder
publico, notadamente pelas sociedades de economia mista, admitindo
como vilidas as cldusulas compromissérias previstas em editais
convocatérios de licitagdo e contratos.

6. O fato de ndo haver previsdo da arbitragem no edital de licitagdo
ou no contrato celebrado entre as partes ndo invalida o compromisso
arbitral firmado posteriormente.



Fernando Couto Garcia 147

7. A previsao do juizo arbitral, em vez do foro da sede da administragdo
(jurisdigdo estatal), para a solugdo de determinada controvérsia, ndo
vulnera o contetido ou as regras do certame.

8. A cldusula de elei¢do de foro néo é incompativel com o juizo arbitral,
pois o ambito de abrangéncia pode ser distinto, havendo necessidade de
atuagdo do Poder Judiciério, por exemplo, para a concessido de medidas
de urgéncia; execugdo da sentenga arbitral; institui¢do da arbitragem
quando uma das partes nio a aceita de forma amigavel.

9. A controvérsia estabelecida entre as partes - manutengdo do equilibrio
econdmico financeiro do contrato - é de cardter eminentemente
patrimonial e disponivel, tanto assim que as partes poderiam té-la
solucionado diretamente, sem intervengio tanto da jurisdigio estatal,
como do juizo arbitral.

10. A submissao da controvérsia ao juizo arbitral foi um ato voluntario
da concessionaria. Nesse contexto, sua atitude posterior, visando a
impugnagdo desse ato, beira as raias da ma-fé, além de ser prejudicial ao
préprio interesse publico de ver resolvido o litigio de maneira mais célere.

11. Firmado o compromisso, é o Tribunal arbitral que deve solucionar
a controvérsia.

12. Recurso especial ndo provido.

Esta interpretagio, embora construida hd mais de dez anos, se
fortaleceu significativamente diante do advento da Lei de Mediagao (Lei
n°® 18.140/2015), cujo art. 3° fez expressa mengio a direitos indisponiveis,
porém transacionaveis, locugdo aparentemente contraditéria cujo tnico
sentido parece ser o de direitos objeto de transagdes que devem ser
obrigatoriamente homologadas pelo Poder Judicidrio, como ocorre
com a guarda de filhos menores e, no ambito criminal, com acordos de
delagio premiada e de ndo persecugio penal. Assim, neste dispositivo a
expressio “direitos indisponiveis” foi utilizada no sentido de direitos cujo
exercicio depende necessariamente de ato judicial, o que fortalece bastante
a interpretagfio acima descrita para o art. 1° da Lei n® 9.807/1996 e para
o art. 151, paragrafo tnico, da Lei n® 14.133/2021.

Adotada esta leitura para a locugdo “direitos patrimoniais disponiveis”,
todos os litigios decorrentes ou relacionados a contratos de concessdo —
comum, patrocinada ou administrativa — serdo objetivamente arbitraveis,
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J4 que mesmo o exercicio de autoridade no ambito destes contratos nao
depende de ato judicial, ndo constituindo hipétese de indisponibilidade
no sentido de jurisdigfio necessdria.

6. A ARBITRAGEM EM CONTRATOS DE CONCESSAO NAO E ARBITRAGEM
ESPECIAL

Analisando a relagdo entre a Administragdo Publica e a arbitragem,
Antonio Briguglio constréi interessante tipologia de situagdes (BRIGUGLIO
2003, p. 83-84): a) proibi¢do da arbitragem em litigios que envolvem a
Administragdo Publica; b) permissdo incondicionada da utilizagdo da
arbitragem nas referidas controvérsias; c) arbitragem obrigatéria em certos
temas; d) arbitrato da legge, ou seja, facultativo na sua adogéo pelas partes,
mas regulado previamente pela lei, por vezes de modo bastante detalhado,
em relagio ao modo como deve se dar o procedimento.

Em qual destes tipos se enquadra a arbitragem em contratos de
concessio no ordenamento juridico brasileiro?

A meu ver, no tipo da letra b, uma vez que a inser¢do da clausula
compromisséria nos editais é facultativa, de modo que nédo ha criagio
de uma espécie de justiga especial que retire por completo da apreciagdo
judicial uma classe de temas, e, por outro lado, ndo ha regulagio detalhada
nem exaustiva do procedimento a ser adotado, limitando-se o legislador a
estabelecer a lingua da arbitragem e o local onde ela deve ocorrer, o que
mantém a ampla flexibilidade procedimental que caracteriza a arbitragem
e que é uma das razoes para sua adogdo para solugdo de litigios de alta
complexidade.

Assim, os litigios em contratos de concessdo contam com
regra especial de arbitrabilidade objetiva, mas ndo constituem uma
arbitragem especial no sentido de procedimento especial e discrepante
da arbitragem considerada como um todo, tal como regulada na Lei
n°® 9.307/1996.

7. CONCLUSAO

Os litigios decorrentes ou relacionados a contratos de concessdo
comum, patrocinada ou administrativa, regidos pela Lei n° 8.987/1995 ou pela
Lei n° 11.079/2008, devem ser considerados arbitraveis independentemente
da caracterizagio da disponibilidade do direito discutido. Contudo, ainda
que este critério geral de caracterizagio da arbitrabilidade objetiva — a
disponibilidade do direito — seja considerado aplicavel, tais litigios devem
ser considerados arbitréveis em razdo de sua solugio nio estar sujeita a
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reserva de jurisdigiio, ou seja, considerando que eles poderiam ter sido
diretamente solucionados pelas partes sem necessaria intervencao judicial.
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