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Resumo: O presente artigo aborda a utilizacdo
da arbitragem em contratos celebrados com a
Administragdo Publica, sobretudo nos setores de
infraestrutura e energia. Para tanto, a partir de
uma reviséo bibliografica, parte-se da evolucdo
do instituto da arbitragem no Brasil, reconhe-
cendo importantes transformacdes na perspec-
tiva legislativa e jurisprudencial, com marco no
ressurgimento do instituto com o advento da Lei
13.129/2015, que afastou as duvidas que paira-
vam sobre a possibilidade de sua aplicagdo aos
contratos envolvendo o Poder Publico. Ao final
sao compulsadas as vantagens na utilizagdo da
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AssTrACT: This article discusses the use of arbitra-
tion in public contracts, especially in infrastruc-
ture and energy sectors. In order to do so, based
on a bibliographical review, it is focuses on the
evolution of the arbitration institute in Brazil, rec-
ognizing important changesin the legislative and

jurisprudential perspective, due to the resurgence

oftheinstitutewiththeadventoflaw13,129/2015,
which gave permission about the possibility of
its application to contracts involving the Public
Power. In the end, the advantages in the use of
arbitration are verified, especially with regard to
celerity and specialization aspects, in addition
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arbitragem, sobretudo no tocante aos aspectos
de celeridade e especializacao, além dos meno-
res custos de transacdo, sendo problematizados
alguns aspectos no tocante ao direito publico.

to the lower transaction costs, with some aspects
being discussed with regard to public law. It hopes
toassociate the institute in a context ofan urgent
resumption of development in Brazil.

Objetiva associar-se o instituto num contexto de
inadidvel retomada do desenvolvimento.

Kevyworbs: Public power - Arbitration — Adminis-
trative contracts - Infrastructure - Energy.

PALAVRAS-CHAVE: Poder publico - Arbitragem -
Contratos administrativos - Infraestrutura
Energia.

Sumario: Consideracdes introdutorias. 1. Transformacdes legais no emprego da arbitragem.
2. Limites e possibilidades cambiantes na visdo dos orgaos de controle. 3. Renascimento da
arbitragem e expansao do uso a partir de 2015. 4. Conceito juridico indeterminado: direito
patrimonial disponivel como condicao de arbitrabilidade objetiva. 5. Vantagens do uso da
arbitragem: complexidades do setor elétrico. 6. Problematizacdes do impacto do uso da arbi-
tragem do ponto de vista publicistico. Conclusoes. Referéncias bibliograficas.

CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

A arbitragem representa um mecanismo alternativo, que promove 0 acesso a
Justica, num sentido mais amplo do que o acesso ao Poder Judicidrio. No caso
dos contratos de infraestrutura, area sensivel para que os paises alcancem condi-
¢oes para o desenvolvimento, € muito relevante que os conflitos existentes sejam
dirimidos de forma célere e especializada.

Segundo dados da Pesquisa Anual da Industria da Construcao (PAIC), divul-
gados pelo Instituto Brasileiro de Geogralia e Estatistica (IBGE), a participacao
das obras de infraestrutura na construcao civil teve uma queda bastante acentua-
daentre 2017 e 2016, passando de 41,3% para 29,5% do valor adicionado, reflexo
direto daretracao de 3,6% no Produto Interno Bruto de 2016, decorrente de pro-
blemas de ordem politica e econémica’ que resultaram em menos financiamento
publico no setor. Esses dados evidenciam a urgéncia de se restabelecer condicoes
favordveis a retomada de investimentos nesse e em outros setores do Pais.

Assim, o aprimoramento das regras juridicas que possibilitem um maior
investimento em infraestrutura caracteriza-se como um importante passo no

1. Instituto Brasileiro de Geogralia e Estatistica (IBGE). Obras de infracstruturu perdem
participacdo no setor em dez anos. Disponivel em: [https://agenciadenoticias.ibge.gov.
br/agencia-sala-de-imprensa/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/
21373-obras-de-infraestrutura-perdem-participacao-no-setor-em-dez-anos.html|.
Acesso em: 24.06.2018.

ricia; Viela, Danilo Vieira, Arb 1em em contratos de
br orn a Admir o Pibl i energia.
trativo e Infraestruturo. n




12 SECAO — DIREITO DA INFRAESTRUTURA

redirecionamento do Pais rumo ao desenvolvimento, entendido como “condi-
¢ao necessdria para a realizacao do bem-estar social ™.

Cumpre ao Estado, através do planejamento, promover um modelo de desen-
volvimento vinculado aos fins enunciados no texto constitucional, abrangendo
tanto a esfera social quanto a politica e a economica. E relevante que, nos dize-
res de Gilberto Bercovici, haja um crescimento aliado ao desenvolvimento, apto,
verdadeiramente, a transformar as estruturas econdmicas e sociais’.

Roberto Mangabeira Unger enfatiza, ainda, que a infraestrutura pode ser vista
como uma das varias vertentes de um verdadeiro desenvolvimento, porquanto
“a politica de infraestrutura, mesmo quando alcanca dimensao gigantesca, nio
produz o desenvolvimento por si s6. No mdximo eleva o emprego e cria condi-
¢des para uma estratégia de desenvolvimento™.

Dessa forma, o autor propoe uma revolucao na cultura juridica brasileira,
reconhecendo um papel fundamental dos juristas, que devem se comprometer
comainovacao institucional voltada aquilo que ele denomina “Produtivismo In-
cludente”, caracterizado como uma nova estratégia de desenvolvimento que in-
corporadois novos modelos: (1) a parceria do Estado com o capital privado, com
aparticipacao do Estado a favor do aprofundamento do mercado; e (2) “a conces-
sdo sem exclusividade, em regime de concorréncia, em dreas em que a realidade
econémica nado exige o monopélio natural”, além dos modelos tradicionais do
investimento publico e da concessdo ao capital privado com exclusividade, em
regime de monopoélio’.

Nessa perspectiva, o presente artigo enfatiza as transformacoes dos 6rgaos de
controle, com foco no Tribunal de Contas da Unido, acerca da legitimidade do
uso da arbitragem nos contratos administrativos, sendo enfocado um caminho
em que, da rejei¢ao, houve uma progressiva aceitacio do instrumento.

Assim, a abordagem parte da premissa da impostergavel necessidade de se
pensar o desenvolvimento nacional, inclusivo, duradouro e compativel com os

2. BERCOVICI, Constituicao Economica e Desenvolvimento: uma leitura a partir da Consti-
tuicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 51.

3. BERCOVICI, Constituicdo Economica e Desenvolvimento: uma leitura a partir da Consti-
tui¢ao de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 53.

4. UNGER, Roberto Mangabeira. A alternativanacional e o setor de infraestrutura. Revista
de Direito Administrativo e Infraestrutura. v. 1, abr.-jun. 2017. p. 3 (documento on-line).

5. UNGER, Roberto Mangabeira. A alternativa nacional e o setor de infraestrutura. Revista
de Direito Administrativo e Infraestrutura.v. 1, abr.-jun., 2017. p. 6-8 (documento on-line).
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Contudo, aLei 9.307, de 23 de setembro de 1996, ao afastar a obrigatoria ho-
mologacao dos laudosarbitrais pelo Poder Judicidrio, facilitou significativamen-
te a adoc@o da arbitragem no Brasil, cujas vantagens nao tardaram a aparecer,
tais como a especializacao dos arbitros, a celeridade, os custos de transacao e, até
mesmo, a propria legitimidade da tomada de decisao.

Apesar dos avancos, que hoje colocam o Brasil entre os paises que mais se uti-
lizam da arbitragem, perante a lacuna da lei, diferentes eram as interpretacées
acerca da possibilidade de uso da arbitragem pela Administracao Publica, sendo
possivel observar, de um lado, aqueles que ha muito admitem tal possibilidade,
vendo na Administracdo um agente capaz e detentor de direitos patrimoniais
disponiveis e, de outro, criticos dessa via ser utilizada em conlflitos envolvendo
o Poder Publico, pautados, sobretudo, pelo argumento da indisponibilidade do
interesse publico.

Nio obstante a celeuma doutrindria e jurisprudencial, aos poucos normas de
Direito Administrativo, quer de setores especificos (como infraestrutura e ener-
gia), quer gerais, comecaram a introduzir, de maneira expressa, a possibilidade
de adocdo da arbitragem como meio de solucéo de litigios envolvendo a Admi-
nistracao Publica, ainda que com ressalvas, sejam elas referentes ao local de solu-
cao do conflito, sejam referentes ao idioma adotado, por exemplo.

Mais recentemente, em 2015, a propria lei de Arbitragem (Lei 9.307/96) foi
alterada para inserir, de maneira genérica, a possibilidade de que a Adminis-
tracdo Publica direta e indireta se utilize da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis, abrindo-se claramente novas possi-
bilidades para as diversas formas de contratos administrativos.

Busca-se, com isso, incentivar e oportunizar a seguranca juridica necesséria
para a captacao de investimentos privados na medida em que, ha muito, o Di-
reito Administrativo e a Administracao Publica véem se entrosando melhor para
oferecer solucdes que garantam o estimulo ao desenvolvimento, em suas mais
variadas vertentes.

O momento daaprovacao da Lei 13.129/15 coincide com 0 auge de uma crise
politica, econdmica e social possivelmente sem precedentes na histéria nacional,
Entretanto, mesmo nesse ambiente conturbado e instdvel, aarbitragem vem sen-
do, se nao efetivamente utilizada, pelo menos reconhecida como uma alternati-
vaviavel e imprescindivel para garantir a estabilidade e seguranca nos contratos
envolvendo a Administracdo Publica, mormente em setores como infraestrutura
e energia, alicerces da almejada e esperada retomada do crescimento e desenvol-
vimento nacionais.
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