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Resumo

Como fica claro da leitura da Lei 11.079/2004 (a Lei das Parcerias Publico-Privadas - PPPs), é
facultado aos editais de licitagdo prever “0 emprego dos mecanismos privados de resolucdo de
disputas, inclusive a...

Texto integral

Como fica claro da leitura da Lei 11.079/2004 (a Lei das Parcerias Publico-Privadas - PPPs), é
facultado aos editais de licitacdo prever “0 emprego dos mecanismos privados de resolucdo de
disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei
n°® 9.037, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato”
(art. 11, inc. 1ll). Demais disso, em marco de 2015, a Lei 9.037/1996 (a Lei da arbitragem) foi alterada
para incluir, em suas disposicbes gerais, que “A administracdo publica direta e indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos materiais disponiveis” (art. 1°, § 1°).
Essa conjugacgéo é de extrema importancia para que possamos compreender a arbitragem como
clausula indispensavel nos contratos de PPPs. O interesse publico primério est4d pautado
legislativamente. Em suma, o legislador brasileiro definiu uma conjugacdo que consolida a
arbitragem como o meio legitimo para a composicao de conflitos em contratos administrativos — em
especial, nas parcerias publico-privadas. Isso ndo importa dizer que os demais contratos
administrativos — sejam aqueles celebrados pela Administracéo direta, sejam os pactuados com a
Administracdo indireta — ndo possam recorrer a arbitragem. Nada disso: o que a Lei de PPPs fez foi
franquear um incentivo a que os gestores incluam clausulas de arbitragem nos editais dessa ordem
de contratos administrativos. Isso devido a varios motivos relevantes. Em contrapartida, a clausula
da Lei de arbitragem é ampla, geral e irrestrita. Mas fato é que as PPPs demandam especial atengéo
guanto a arbitragem. Por um lado, sabe-se que os contratos de PPPs sao investimentos de longa
maturacdo. O parceiro privado € instado a fazer significativos aportes em projetos de interesse
publico, os quais gerardo a respectiva amortizacado e os lucros depois de longo periodo. N&do se
assemelham as tradicionais empreitadas de obra ou servi¢co publico, em que a pessoa contratada
executa o contrato e, de imediato, obtém a respectiva remuneracéo. Os ganhos sao realizados no
longo prazo. Em contratos como esses, que envolvem projecdes de receitas e despesas para 10, 20
ou 30 anos, qualquer erro ou desvio nos fluxos de caixa pode importar danos irreversiveis (um déficit
minimo no primeiro ano gera resultados exponenciais desastrosos no longo prazo). Logo, isso
implica a necessidade de seguranca juridica reforcada, inclusive em casos de conflitos de
interesses. Torna imprescindivel a celeridade na resolu¢ao dos conflitos — preferencialmente, numa
s6 instancia decisoria. Ocorre que o Poder Judiciario brasileiro — quem diz isso é o préprio Conselho
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Nacional de Justica — CNJ — esta abarrotado de processos. Sdo milhdes de litigios, com as mais
diversas configuracdes, os quais sdo unidos por trés caracteristicas comuns: a longa duracdo, os
multiplos niveis decisérios e a auséncia de homogeneidade no tratamento das causas. Caso haja
litigio entre poder concedente e concessionaria e caso esse conflito de interesses se protraia no
tempo, o resultado sera tragico para o projeto de interesse publico consubstanciado na PPP. De
imediato, quem sofrera severas perdas serdo os usuarios dos servicos e, depois de longo tempo, os
contribuintes (que arcardo com os custos do precatorio judicial). Isso sem se falar na confianca de
futuros investidores em projetos dessa ordem. O que exige a institucionalizacdo de solucbes
alternativas ao Poder Judiciario, a fim de que o projeto concessionario seja mantido integro e resista
as intempéries. A arbitragem nas PPPs, portanto, consubstancia legitimo e legal institutional bypass ,
por meio do qual a Administracdo pode garantir ao parceiro privado que o projeto ndo sera afetado
pelas disfungbes hoje inerentes ao Poder Judiciario brasileiro. Por outro lado, os contratos de PPPs
albergam significativas complexidades técnicas — tanto em termos econémico-financeiros (os fluxos
de caixa; a Taxa Interna de Retorno; a alocagdo de riscos e suas consequéncias etc.) como em
razdo da expertise demandada para esta ou aquela obra ou servico (modelagem dos projetos;
engenharia sofisticada; tecnologia de informacdo; melhores praticas setoriais; solu¢des estratégicas
etc.). O que significa dizer que os conflitos de interesse em PPPs normalmente ndo dizem respeito a
assuntos juridicos em sentido estrito nem a questdes de trato usual nas faculdades de Direito. Ao
contrario: 0 que esta em jogo sao outras ciéncias, com as quais o jurista tem pouca afinidade. Claro
que litigios dessa ordem podem ser resolvidos por meio de pericias técnicas, mas isso s6 aumenta
0s custos de transacgéo e a possibilidade de captura na relagdo agente — principal (os peritos, porque
de confianga do juiz, produzem documentos que, ao mesmo tempo sé&o irrestritamente prestigiados
pelo magistrado, ndo geram a responsabilidade imediata dos experts: afinal, eles s6 opinam e quem
decide é o juiz). Para conflitos dessa envergadura, melhor é acentuar a responsabilidade imediata
daquele que profere a decisdo, sem intermediarios. Os arbitros estdo diretamente expostos aos
juizos que adotarem em suas decisfes — e, devido a esse fato, precisam se inspirar nas melhores
praticas e desenvolver esfor¢os equivalentes para que o laudo arbitral venha a efetivamente compor
a controvérsia. Por isso, devem assumir a condicdo de arbitro apenas e tdo-somente em causas que
representem o nucleo duro de sua especialidade. Ninguém em sa consciéncia — e nenhuma camara
arbitral que se respeite — indicard arbitros que ndo sejam os mais prestigiados, detentores de
conhecimento especifico que legitime a sua futura decisdo naquele caso concreto. Além disso, o
tempo e os demais custos serdo concentrados na propria instancia arbitral: ao invés de tomar tempo
e dinheiro do Poder Judiciario e dos peritos, cria-se um s6 foro de interacdo, com imputacao imediata
da responsabilidade pelo conteddo decisério. De igual modo, é de se rejeitar as eventuais criticas
decorrentes da ideia de que a arbitragem em PPPs seria proibida porque incidente sobre bens e
servigos extra commercium . Com todo respeito aqueles que pensam em sentido contrario, a tese
prova demais: se sdo bens e servicos extra commercium , como podem ser objeto de contratos? Se
sdo indisponiveis, como se pautar pela combinagéo do edital com a proposta vencedora? A bem da
verdade, esta-se diante de uma comercialidade diferenciada, pautada pelo Direito Administrativo
Econdmico e pela disponibilidade dos direitos postos em conflito. Uma coisa é a indisponibilidade da
funcdo administrativa; outra, completamente diversa, € a disponibilidade condicionada do préprio
contrato (e da quantificacdo monetaria do seu objeto). Assim, 0 que se merece ressaltar € que esta
comercialidade de Direito Publico esta submetida a diversos niveis, em vista a ampla
heterogeneidade das coisas publicas: basta se contrastar o mar territorial aos livros da biblioteca
publica; a praca a estacdo de metrd; os “aeroshoppings” aos museus. Os diferentes graus de
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afetacdo da coisa implicam o corresponde plano de incidéncia de sua exploracdo econémica (em
intensidade e extensdo). Mas uma coisa € certa: a tese da extracomercialidade nédo é apta a inibir a
incidéncia da arbitragem nas PPPs. Por fim, é de se frisar que a arbitragem nao precisa
consubstanciar uma despesa previamente quantificada e alocada nas contraprestacdes e no fundo
garantidor da PPP. Nao € um custo or¢gamentario presente e certo, mas é futuro e incerto. Pode ou
nao ocorrer. A clausula de arbitragem é como um seguro de vida: existe para dar conforto aos
signatarios, a fim de que o conflito ndo se instale — e ndo para ser usada no cotidiano do contrato
administrativo. Por isso, € uma despesa extraordindria, contingencial, que ndo pode — e ndo deve —
ser quantificada e alocada na matriz econémico-financeira do contrato (sobretudo como uma
“despesa obrigatéria” do parceiro publico). Mesmo porque tais calculos sédo faticamente inviaveis
para um contrato de 30 anos. A clausula de arbitragem ndo depende, portanto, de quantificacéo e
alocacgdo prévias no orgcamento publico. Em conclusdo, o que se espera é que, cada vez mais, 0
incentivo instalado pela Lei de PPPs e pela Lei de Arbitragem seja prestigiado pela Administracédo
Publica brasileira. Uma vez que existem tais previsdes legislativas, seria um equivoco aos editais
suprimir essa possibilidade de composicao de conflitos em sede de PPPs — transmitindo aos
interessados uma sinalizacdo bastante negativa a propésito do projeto concessionario e da postura
cooperativa da Administragcéo Publica.
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