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    APRESENTAÇÃO




    Conta-se que, em meio à Segunda Guerra Mundial, duas pessoas passaram uma noite juntas em vigília no telhado da antiga capela do King’s College em Cambridge. Elas tomaram essa decisão para proteger o prédio, cuja construção levara mais de cem anos para ser concluída, de bombas inimigas lançadas por aviões alemães, usando pás para empurrar alguma que caísse no telhado. Essa dupla intrépida era composta por John Maynard Keynes e Friedrich Hayek, dois dos mais famosos economistas do século XX, de pensamentos econômicos radicalmente diversos1.




    Nada une melhor mentes e ideias divergentes do que objetivos maiores ou mais nobres. E são incríveis os resultados que essa união pode produzir. O Comitê Brasileiro de Arbitragem (CBAr) tem como uma de suas principais vocações fomentar e catalisar os múltiplos aportes dos estudiosos e profissionais da área em prol do desenvolvimento da arbitragem no Brasil. E entre as inúmeras atividades do CBAr voltadas à consecução desse fim, os grupos de estudos é aquela que promove o mais intenso, estruturado e duradouro debate e intercâmbio de ideias entre os atores da arbitragem.




    Em cada grupo temático, os coordenadores têm a oportunidade de organizar e executar com os integrantes, ao longo do ano, um programa de reuniões e ações variadas, voltadas ao estudo e à reflexão sobre questões predefinidas envolvendo a arbitragem ou a mediação e um outro ramo do Direito, setor da indústria ou do campo do conhecimento. Difícil pensar em um segmento em que a arbitragem se faça presente ou seja desafiada e não esteja contemplado em um grupo de estudos. Atualmente, são dezoito grupos em funcionamento, mais o CBAr Jovem, congregando centenas de associados2.




    Diante de tamanha mobilização para fins acadêmicos, com poucos paralelos em associações congêneres, sempre me pareceu uma grande oportunidade a reunião em um livro de artigos que ecoassem o trabalho desenvolvido no âmbito dos grupos de estudos do CBAr, publicado no seio da parceria com a Editora Almedina. Uma primeira iniciativa nessa direção foi o livro Direito contratual e Convenção de Viena (CISG), produzido pelo grupo sobre arbitragem e a CISG, mas faltava uma publicação que coligisse o conhecimento gerado e refletisse a variedade existente nos múltiplos grupos de estudos. Essa obra verdadeiramente coletiva permite não apenas que o público em geral conheça um pouco mais do trabalho dos grupos de estudos do CBAr, como também que os seus frutos sejam documentados e perenizados e – quem sabe – deitem sementes de futuros novos estudos e pesquisas.




    Para viabilizar a consecução dessa ideia, era preciso tempo para que os grupos se dedicassem à pesquisa, discussão e elaboração dos seus artigos. “O cientista pensa como um poeta e trabalha como um contador”, dizia o biólogo e professor emérito de Harvard Edward Wilson. Após dois anos de profícuo trabalho empreendido pelos organizadores, os artigos são agora apresentados à comunidade jurídica. Espera-se que esse volume inaugure uma série de outras coletâneas de artigos gerados pelos nossos grupos de estudos. A julgar pela vitalidade das discussões havidas nas reuniões, bem como pelos sempre novos desafios científicos impostos pelo constante desenvolvimento da arbitragem no Brasil, há poucas dúvidas de que isso se tornará realidade.




    André de Albuquerque Cavalcanti Abbud




    Presidente do CBAr (07/2021-06/2024)




    




    

      

        	1 KISHTAINY, Niall. A little history of economics. New Haven: Yale University, 2017. p 121.





        	2 A lista dos grupos de estudos, com mais informações sobre escopo, composição e funcionamento, está disponível em https://cbar.org.br/site/grupos-de-estudos/.



      


    


  




  

    PREFÁCIO




    A presente obra representa a consecução de um dos principais propósitos do Comitê Brasileiro de Arbitragem (CBAr)1: “o fomento aos estudos jurídicos e interdisciplinares pertinentes à arbitragem e aos outros métodos extrajudiciais de resolução de controvérsias, sua divulgação e aprimoramento”2.




    A primeira iniciativa do CBAr para fomentar a arbitragem foi a criação de um grupo de discussões, no qual os seus associados debatiam temas e novidades sobre arbitragem no Brasil. Com a evolução do CBAr, foram criados diversos grupos temáticos de estudos que visam o debate acadêmico e técnico de diversos temas relacionados à arbitragem e aos métodos extrajudiciais de solução de litígios. Nesse sentido, o CBAr conta com 18 grupos de estudos: “Arbitragem e Setor Elétrico”, “Arbitragem, Mediação e Administração Pública”, “Mediação Empresarial Privada – GEMEP | CBAr”, “Arbitragem de Investimento”, “Propriedade Intelectual, Arbitragem e Mediação”, “Convenção sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG)”, “Arbitragem e Direito Societário”, “Arbitragem e Direito Tributário”, “Arbitragem no Agronegócio”, “Arbitragem e Construção”, “Arbitragem nos Contratos de Seguro e Resseguro”, “Arbitragem e Diversidade”, “Perícias de Engenharia em Arbitragens”, “Tecnologia, Direito Digital e Privacidade nas ADRs”, “Arbitragem Internacional”, “Dispute Boards”, “Família e Sucessões” e “Arbitragem e Contratos Empresariais”.




    Estes grupos de estudos se reúnem periodicamente ou de maneira contínua para promover debates, discussões e aprofundar os temas relacionados de cada grupo. A presente obra representa parte do resultado destes trabalhos. Além dos trabalhos dos grupos de estudos, este livro também traz também artigos do CBAr Jovem, importante iniciativa do CBAr para que os jovens arbitralistas possam iniciar e desenvolver projetos acadêmicos relacionados a temas de arbitragem e outros meios privados de solução de controvérsias.




    A obra é dividida por capítulos dedicados a cada um dos grupos de estudos. Cada capítulo se inicia com uma apresentação do perfil do grupo, no qual indicam os seus coordenadores, o seu objeto ou escopo e as atividades desenvolvidas e em desenvolvimento. É uma excelente oportunidade para conhecer melhor os trabalhos já realizados e os projetos em curso de cada grupo.




    Os trabalhos publicados nesta obra se concentram essencialmente sobre a arbitragem e a matéria objeto do respectivo grupo, o que nos permite ter acesso a estudos de reflexão produzidos por especialistas da área.




    A publicação desta obra é mais uma prova que o CBAr tem atingido os objetivos que foram concebidos pelos seus idealizadores, contribuindo para o debate do conhecimento jurídico arbitral no Brasil.




    João Bosco Lee




    




    

      

        	1 Sobre este tema ver Eduardo Damião Gonçalves e João Bosco Lee, “CBAr e seu propósito”, in Comitê Brasileiro de Arbitragem e a Arbitragem no Brasil – Obra Comemorativa ao 20º Aniversário do CBAr, sob a coordenação de Giovanni Ettore Nanni, Karina Riccio e Lucas de Medeiros Diniz, São Paulo, Almedina, 2022, p. 37.





        	2 Art. 2 do Estatuto do Comitê Brasileiro de Arbitragem.



      


    


  




  

    NOTA DOS organizadores




    A primeira das Academias, a de Platão, começou em “uma pequena área e um edifício”, provavelmente congregando poucos interessados que se dispunham a “contribuir para o financiamento das despesas ordinárias”1. Também um dos mais influentes movimentos da história jurídica brasileira principiou enquanto singelo agrupamento de estudiosos: a “Escola do Recife”, no início tão somente “um grupo constituído pelos diletos de Tobias Barreto”2. Nada diverso se processou no campo arbitral, tendo a influente “École de Dijon”, por exemplo, surgido com Berthold Goldmann e sua tríade de orientandos (Jean Stoufflet, Philippe Kahn e Philippe Fouchard), para depois se expandir com a realização de “vários congressos” e a criação, em 1972, de um “grupo de pesquisas”3; ou, ainda no campo arbitral, com a “Operação Arbiter”, impulsionada por Petrônio Muniz, mas tendo por debaixo o sustentáculo de três juristas e professores que vieram a redigir o Projeto de Lei de Arbitragem, e que, muito antes disso, já atuavam no estudo e na disseminação da arbitragem em reduzidos grupos de pesquisa4.




    Se há uma constante na história das ideias, portanto, esta é a dos inícios discretos, circunscritos a grupos fechados, para, daí, transbordarem e provocarem tremores, deslocamentos tectônicos, alterações duradouras no relevo jurídico.




    Os dezoito Grupos de Estudo oferecidos pelo CBAr a seus associados, a que se soma o CBAr Jovem, têm assim atuado: como “incubadoras” de ideias, territórios do livre pensar, e que, lá e cá, prolongam os seus diálogos para seminários e congressos, ecoam em espargidas publicações e pautam grande parte dos debates travados ano após ano. São dezoito seus temas de concentração: “Arbitragem e Setor Elétrico”, “Arbitragem, Mediação e Administração Pública”, “Mediação Empresarial Privada – GEMEP | CBAr”, “Arbitragem de Investimento”, “Propriedade Intelectual, Arbitragem e Mediação”, “Convenção sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG)”, “Arbitragem e Direito Societário”, “Arbitragem e Direito Tributário”, “Arbitragem no Agronegócio”, “Arbitragem e Construção”, “Arbitragem nos Contratos de Seguro e Resseguro”, “Arbitragem e Diversidade”, “Perícias de Engenharia em Arbitragens”, “Tecnologia, Direito Digital e Privacidade nas ADRs”, “Arbitragem Internacional”, “Dispute Boards”, “Família e Sucessões” e “Arbitragem e Contratos Empresariais”; mais o “CBAr Jovem”, voltado a “preparar os jovens para lidar com situações próprias do cotidiano de advogados” e “garantir que seus membros tenham o devido amparo para que desenvolvam projetos acadêmicos relacionados aos métodos não judiciais de solução de controvérsias”5.




    Em preservação ao livre pensar, os encontros dos grupos não são gravados ou registrados por escrito; e, em retribuição aos associados do CBAr, eles são de acesso exclusivo a seus membros. Para que não se repita o lamento sobre Sócrates, de que “nada escreveu”6, ou quanto a Tobias Barreto, de que teria sido necessário, “constantemente, um estenógrafo, para apanhar e transmitir, a um círculo mais vasto, as riquezas prodigamente derramadas nas suas palestras diárias”7, é que se decidiu organizar esta publicação como um aperitivo do tanto que, naqueles esteios, se discute e se produz. “Verba volant, scripta manent” – o dito esvanece, o escrito permanece. O que aqui permanecerá, ao ensejo deste livro, é um pouco do tanto discutido, e que merece frutificar para além dos círculos restritos, pela qualidade de seu conteúdo e o potencial de contribuir à prática jurídica e ao desenvolvimento da arbitragem.




    O material aqui apresentado é composto por trabalhos advindos dos Grupos de Estudo, mais o CBAr Jovem, durante os anos de 2021 e 2022, a exemplificar a exuberância do quanto se discute e se produz em cada um desses círculos. Os trabalhos estão organizados por áreas temáticas, e cada agrupamento de textos vem epigrafado por uma Introdução, produzida pelos coordenadores de cada grupo, explicitando suas diretrizes e suas atividades regulares. Os Organizadores desta obra, em nome de toda a Diretoria do CBAr, muito agradecem aos autores que, com dedicação e eficiência, permitiram que esta publicação viesse a público com tamanha qualidade.




    Finalize-se por dizer que esta não é a primeira publicação dos Grupos de Estudo do CBAr. Em 2021, a “Coleção CBAr-Almedina” – que tem sido tão profícua e rica na disseminação de dissertações e teses nos temas relacionados a arbitragem, mediação e dispute boards – publicou o livro “Direito Contratual e Convenção de Viena (CISG)”, consolidando algumas contribuições advindas do Grupo de Estudos “Convenção sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG)”. Contudo, a obra atual é a primeira publicação efetivamente coletiva, no sentido de abranger contribuições não de um, mas de vários Grupos de Estudo; e que – oxalá – se pretende seja a primeira de várias.




    Guilherme Carneiro Monteiro Nitschke




    Lucas de Medeiros Diniz




    Isabel Cantidiano




    Felipe Moraes




    




    

      

        	1 REALE, Giovanni. História da filosofia grega e romana. Filosofias helenísticas e epicurismo. Tradução: Marcelo Perine. São Paulo: Loyola, v. V, 2017. p. 75-76.





        	2 VERÍSSIMO, José. História da literatura brasileira. 4. ed. Brasília: UnB, 1963. p. 255-256. Sobre a “Escola do Recife”, consulte-se, também, para um apanhado das três fases do movimento: BEVILÁQUA, Clóvis. História da Faculdade de Direito do Recife. 2. ed. Brasília: INL, 1977. p. 348-380; e VENÂNCIO FILHO, Alberto. Das arcadas ao bacharelismo. 150 anos de ensino jurídico no Brasil. São Paulo: Perspectiva, 2005. p. 95-112.





        	3 I.e., o “Centre de Recherche sur le Droit des Marchés et des Investissements Internationaux”. Para essa narrativa, confira-se SCHINAZI, Mikaël. The Three Ages of International Commercial Arbitration. Cambridge: Cambridge University Press, 2022. p. 215-219.





        	4 Confira-se MUNIZ, Petrônio R. G. Operação Arbiter. A história da Lei nº 9.307/1996 sobre a arbitragem comercial no Brasil. Recife: Instituto Tancredo Neves, 2005. passim.





        	5 Assim sua descrição em: https://cbar.org.br/site/cbar-jovem/.





        	6 REALE, Giovanni. História da filosofia grega e romana. Sofistas, Sócrates e Socráticos Menores. Tradução: Marcelo Perine. São Paulo: Loyola, v. II, 2017. p. 82.





        	7 BEVILÁQUA, Clóvis. História da Faculdade de Direito do Recife. 2. ed. Brasília: INL, 1977. p. 348-350.



      


    


  




  

    ARBITRAGEM, MEDIAÇÃO E ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA




    Coordenadores: Gustavo Fernandes de Andrade e Cesar Pereira. Coordenadores na data de publicação desta obra: Luísa Quintão e Paula Butti.




    O Grupo de Estudos em Arbitragem com a Administração Pública (GEAdm) do CBAr mantém-se ativo há mais de dez anos. Tem aproximadamente 110 integrantes, reunidos de modo permanente por meio de lista específica de discussão por e-mail e de um grupo de WhatsApp.




    O GEAdm concentra um grupo diverso, composto por 33% de mulheres, 12% de representantes da advocacia pública e 2% de integrantes da magistratura. Muitos de seus membros têm atuação acadêmica, embora a maioria atue na advocacia privada. Há integrantes que não são advogados, mas experts ou profissionais de outra natureza. Alguns integrantes são também árbitros em tempo integral, atualmente desvinculados da advocacia. Isso dá ao GEAdm uma visão plural, que impede a prevalência das opiniões de apenas um grupo específico.




    Nos últimos anos, o GEAdm vem colaborando de modo efetivo com o aprimoramento do sistema brasileiro de arbitragem com a Administração Pública. Esse sistema vem se desenvolvendo de modo constante desde as primeiras previsões legais de arbitragem, na década de 1990. Regras legais anteriores, como a do Decreto-Lei nº 2.300, de 1986, não chegaram a dar lugar a um uso efetivo da arbitragem pela Administração Pública. Mas as sucessivas previsões legais nos setores regulados, as leis de concessões e PPPs em meados dos anos 2000 e, principalmente, a reforma da Lei nº 9.307, em 2015, produziram uma efetiva revolução no tratamento do tema. Consolidou-se no Brasil um modelo equilibrado de arbitragem envolvendo a Administração Pública, baseado em previsões legais claras, decretos ou leis regulamentares federais ou locais e convenções arbitrais cada vez mais sofisticadas e seguras para as partes contratantes.




    A atuação do GEAdm envolveu, entre outras atividades, a participação na audiência pública da Anac para a discussão da cláusula compromissória da 6ª Rodada de Concessões Aeroportuárias, em março de 2020, e a colaboração na formulação de propostas de enunciados para a II Jornada de Prevenção e Resolução de Disputas do Conselho da Justiça Federal (CJF), em 2021. O GEAdm também vem participando de todos os debates nacionais no setor de resolução de disputas, tais como as discussões sobre a regulamentação de dispute boards e em torno da conduta ética dos árbitros e correspondente dever de revelação. O GEAdm instituiu um modelo de reuniões mensais temáticas, com exposição de um relator sobre um tema e discussões complementares de matérias variadas acompanhadas pelo grupo. Os temas e respectivos relatores foram definidos de antemão para vinte diferentes sessões de debates previstas para ocorrer ao longo de 2023 e 2024. Muitos dos temas deram ensejo a trabalhos doutrinários publicados pelos relatores.


  




  

    1. Impactos culturais do setor público na resolução de seus conflitos arbitráveis




    Tiago Beckert Isfer




    Advogado. Árbitro.




    Sócio de Guandalini, Isfer e Oliveira Franco Advogados.




    Mestre em Direito Internacional Privado e do Comércio Internacional pela Université Panthéon-Assas, Paris 2. Co-Chair Brazil no Young ITA.




    Ex-Procurador-Chefe do Metrô-DF.




    Membro do Conselho Administrativo da Arbitac.




    Presidente da Comissão de Direito Administrativo da OAB/DF.




    Especialista convidado da I Jornada de Direito Administrativo do Conselho da Justiça Federal.




    Professor de Direito Administrativo e de Direito Internacional Privado na UNB e Professor de Direito Internacional Privado no IDP.




    Introdução




    Visões opostas ocorrem corriqueiramente e afetam diretamente o conceito de certo ou errado. Conforme ditado chinês, quando duas pessoas se encontram em uma ponte, uma delas deve ceder o caminho.




    Nos países de common law prevalecem as construções jurisprudenciais; nos países de civil law, as normas escritas. Na Inglaterra, o direito dos contratos privilegia a interpretação literal do instrumento contratual; no Brasil, busca-se interpretar a real intenção das partes ao firmarem o negócio jurídico (artigo 113 do Código Civil). Em países laicos, o Estado não pode interferir na fé, mas nos religiosos a fé é essencial à estruturação do Estado. No comércio interno, há regras cogentes que não fazem o menor sentido no comércio internacional, como é a imposição do idioma português para ofertas de produtos a consumidores no Brasil (artigo 31, cabeça, do Código de Defesa do Consumidor).




    Normalmente essas dicotomias ocorrem nas relações internacionais. As leis de cada comunidade refletem os seus conceitos, de modo que o choque entre as diversas culturas cria um verdadeiro conflito de leis no espaço. Pode-se considerar que esse tipo de conflito é o principal objeto de estudo do direito internacional privado1.




    Entretanto, esses problemas não se restringem às pessoas bilíngues ou poliglotas. Mesmo internamente no Brasil existe uma dicotomia que é fonte recorrente de conflitos e que constitui a razão de ser deste trabalho. Com efeito, de modo generalizado (mas consciente das imperfeições de qualquer generalização), de um lado, a visão histórica do setor público traz o peso da “supremacia” e da “indisponibilidade” do interesse público2, bem como do princípio da legalidade, que só permitem ao gestor público fazer o que estiver expressamente autorizado por lei no interesse da coletividade. De outro lado, contraposta, a visão do setor privado, centrada na liberdade e na individualidade, onde tudo se pode em seu próprio benefício, desde que não seja expressamente proibido por lei.




    Essa divergência veio à tona nas arbitragens com a Administração Pública, de modo que, para buscar a justiça, seja árbitro, seja parte, faz-se necessário estudar alguns dos principais desentendimentos entre setores público e privado.




    Considerando que o ponto de partida da arbitragem comercial no Brasil é eminentemente privado e sem prejuízo de posterior estudo sobre os impactos da arbitragem comercial privada nos contratos administrativos, propõe-se aqui a reflexão sobre os impactos culturais do setor público na arbitragem com a Administração Pública.




    Esse exercício acadêmico é importante para o crescimento sustentável desse ramo do Direito no Brasil, já que simplesmente ignorar os legítimos anseios dos gestores públicos fará com que a arbitragem não seja desejável. Enfrentar o problema é o mecanismo de se converter os inevitáveis questionamentos, por vezes injustos e mal-intencionados, em críticas construtivas e indispensáveis à evolução saudável e natural da ciência jurídica.




    Como diz o ditado chinês, se duas pessoas vêm andando por uma estrada, cada uma carregando um pão, ao se encontrarem, elas trocam os pães; cada uma vai embora com um. Porém, se duas pessoas vêm andando por uma estrada, cada uma carregando uma ideia, ao se encontrarem, trocam as ideias; cada uma vai embora com duas.




    Concretamente, a leitura que se propõe adiante advém da experiência deste autor no Metrô-DF, empresa pública do Distrito Federal, onde se destacaram alguns aspectos culturais que são intrínsecos à resolução de qualquer conflito no setor público, inclusive patrimonial disponível.




    Primeiramente, o árbitro deve ter perfil adequado, com capacidade de compreender os problemas que lhe são apresentados, sem preconceitos ou vieses inadequados. A seguir, estuda-se a omnipresença dos princípios que regem a Administração Pública. Depois, aborda-se a concepção de que os atos e contratos administrativos estão diretamente vinculados, em maior ou menor grau, à prestação de serviços públicos essenciais. Em quarto lugar, o peso da responsabilidade do serviço público e a sobrecarga de trabalho do gestor público são fatores que devem ser considerados na atuação do árbitro. Por fim, para o gestor público, há o medo de dormir com o inimigo, pois, de um lado, as empresas privadas sempre buscam maximizar seus ganhos e, de outro lado, nunca se sabe se algum colega de trabalho sucumbiu à corrupção.




    Com a ressalva de que não serão compreendidos neste artigo os conflitos inarbitráveis do setor público, cabe passar ao primeiro ponto proposto, já que a escolha do árbitro é um dos pontos mais cruciais do procedimento arbitral.




    1. O Perfil do Árbitro




    Seja a parte pública ou privada, insana é aquela que escolhe árbitro incapaz de compreender o seu ponto de vista. Ou que possua visão diametralmente oposta à sua.




    Para a arbitragem, o tema é de extrema relevância, pois é apenas natural que cada parte busque nomear árbitro que compartilhe os seus valores e a sua visão de mundo. A composição do tribunal arbitral é fator relevante para o resultado do conflito, inclusive quanto à nacionalidade e à abertura cultural (ou capacidade superior de compreensão) de seus integrantes3.




    Os estudos de Daniel Kahneman sobre a tomada de decisão do ser humano, que lhe renderam prêmio Nobel4, reforçam a importância de se escolher árbitro que possua experiências similares às das partes interessadas, já que vieses5 e ruídos6 causam falhas no julgamento humano.




    Da mesma maneira, o ato de julgar é influenciado pelos sentimentos, pelas características e pelas experiências pessoais do juiz ou árbitro, por mais imparcial se que busque ser7. Por esse motivo, não se escolhe juiz de futebol brasileiro para apitar jogo da seleção canarinho. Nem se escolhe judeus ou palestinos para julgarem casos envolvendo uns aos outros.




    Ocorre que, se ninguém faria uma escolha ruim em sã consciência, há situações que podem dificultar o exercício adequado da vantagem de se poder escolher a dedo as pessoas mais capacitadas para resolver um determinado conflito.




    Atualmente, a Administração Pública brasileira não está diante de uma tarefa fácil quando se propõe a escolher árbitro. Isso se dá pela característica dos profissionais disponíveis e pela falta de estudos e de compreensão mais aprofundada da dicotomia cultural entre setores público e privado, que apenas começa a ser debatida com maior profundidade em função do recente crescimento das arbitragens com a Administração Pública.




    Em geral, há cinco tipos de profissionais tecnicamente capacitados: o professor de direito administrativo, o advogado público ou procurador público, o advogado privado especializado em direito administrativo, o advogado privado especializado em arbitragem e o juiz aposentado.




    Todos esses profissionais sofrem com algum senão para serem escolhidos como árbitro pela Administração Pública. O professor de direito administrativo tem muito conhecimento teórico; porém, se não advoga ou tem pouca prática, pode não ser a escolha ideal. O advogado público ou procurador público compreende os aspectos culturais, mas, quando não está impedido, pode ter pouca disponibilidade de tempo por conta de sua rotina intensa de trabalho em seu órgão de vinculação. O advogado privado especializado em direito administrativo tem visão oposta e, se for muito capacitado, provavelmente terá muitos casos contra a Administração Pública e estará impedido. O advogado especializado em arbitragem raramente trabalhou do lado de dentro do balcão para prestar serviço público, tendo uma visão eminentemente privatista e processualista do direito. O juiz aposentado é extremamente capaz; porém, tende a conduzir o processo arbitral com as praxes judiciais, o que reduz drasticamente os benefícios da escolha da arbitragem.




    O perfil ideal para Administração Pública é o árbitro que tem grande conhecimento jurídico e vasta experiência na advocacia pública, assim como disponibilidade de tempo para assumir essa responsabilidade.




    Por outro lado, o perfil ideal de árbitro presidente para uma arbitragem com a Administração Pública é aquele que, além das qualidades indicadas supra, também tenha grande experiência na advocacia privada, pois é o que melhor saberá conjugar os anseios públicos e privados.




    Se a composição geral do tribunal pender excessivamente para qualquer lado, público ou privado, aos poucos as partes perderão a confiança no próprio instituto da arbitragem. Não se pode repetir os erros do Judiciário de proteger mais fortemente uma parte em detrimento da outra. Ainda que justificável pelo aspecto dos vieses cognitivos e dos ruídos na tomada de decisão, não há justiça na tendência do magistrado local em proteger ou privilegiar excessivamente o Erário público.




    A arbitragem deve ser a solução, e não o problema, pois não é coincidência que parte relevante dos investidores estrangeiros passaram a exigir esse meio de resolução de conflitos8. É claramente uma demonstração de que não confiam no Judiciário para resolver os seus problemas com a Administração Pública local.




    Anote-se que, mesmo sem aderir às arbitragens de investimento internacional, a Administração Pública brasileira adotou política de optar pela arbitragem comercial para atrair mais investidores privados. Desde a edição da Lei Brasileira de Arbitragem em 1996, diversas outras leis e decretos foram promulgados nesse sentido9.




    Essa proliferação normativa é símbolo do crescimento exponencial da arbitragem com a Administração Pública, donde exsurge a necessidade ainda maior de árbitros com perfil adequado.




    Naturalmente, a escolha pela arbitragem envolve riscos, positivos e negativos, sendo um dos principais riscos negativos a escolha de árbitro que desconheça, ou que conheça pouco, ou que possua pré-conceito equivocado do funcionamento do setor público brasileiro.




    Esse risco é real. Logo após a edição da Lei nº 13.303/2016, enquanto este autor liderava a equipe multidisciplinar para propor minuta de regulamento interno de licitações e contratos do Metrô-DF, era comum ilustres advogados sem qualquer experiência na advocacia pública manifestarem absoluta incompreensão quanto à necessidade de cada Administração Pública editar a sua própria norma sobre a possibilidade de escolha da arbitragem. A bem da verdade, até hoje há quem fique inconformado com a proliferação de normas, por considerá-las completamente desnecessárias.




    Independentemente de qualquer conclusão sobre esse ponto específico, o fato é que muitos juristas não conseguem se colocar no lugar do gestor público e, por isso, tornam-se uma escolha questionável para julgarem conflitos decorrentes de contratos administrativos.




    Nos próximos tópicos deste estudo, busca-se elucidar alguns dos pontos mais cruciais e contribuir para que os árbitros consigam captar melhor a cultura do setor público, de modo a desenvolver as suas aptidões para compor tribunais arbitrais quando a Administração Pública estiver envolvida.




    2. Omnipresença dos Princípios da Administração Pública




    Qualquer que seja o assunto ou a novidade envolvendo a Administração Pública, os princípios do direito administrativo se fazem sentir. Isso não ocorre sem motivo, já que a organização e o funcionamento do Estado são capítulo crucial da Constituição Federal de 1988, para fazer reinar os objetivos de harmonia social e de ordem interna do Estado Democrático de Direito, escancarados no preâmbulo da nossa Carta Magna.




    Nunca é demais relembrar que os princípios são numerosos. No artigo 37, cabeça, da CF/1988, estão expressamente previstos os princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência. Relativamente a contratos administrativos, o artigo 37, inciso XXI, da CF/1988 traz o princípio da licitação, isonomia e competitividade.




    Além desses, o artigo 5º da Lei nº 14.133/2021, que normatiza os processos licitatórios, traz igualmente os princípios do interesse público, probidade administrativa, igualdade, planejamento, transparência, eficácia, segregação de funções, motivação, vinculação ao edital, julgamento objetivo, segurança jurídica, razoabilidade, competitividade, proporcionalidade, celeridade, economicidade e desenvolvimento nacional sustentável.




    Note-se que até mesmo quando o legislador omite, como ocorre com a legalidade, que está ausente no artigo 31, cabeça, da Lei nº 13.303/2016, o princípio continua a incidir sobre a Administração Pública, direta ou indireta10, observados os seus limites específicos11. A doutrina também reconhece outros princípios não expressos12.




    Estando a Administração Pública – e, por conseguinte, os agentes públicos que a compõem – infalivelmente submissa aos diversos princípios que a regem, não há novidade ou criação jurídica que consiga fazê-los ignorar os efeitos do regime jurídico administrativo quando o Estado é parte da relação.




    Exemplo disso é a tese que o Metrô-DF passou a sustentar, a partir de 2016, de que, a despeito de ser pessoa jurídica de direito privado, estaria submisso ao regime de precatórios (artigo 100 da CF/1988) por se tratar de empresa pública prestadora de serviço essencial em regime de monopólio, dependente do Erário público e com proibição legal expressa de distribuição de lucros aos seus acionistas (artigo 8º da Lei distrital nº 513/1993). Essa tese foi validada pelo Supremo Tribunal Federal, na ADPF 52413, por razões de interesse público.




    Outro exemplo é na arbitragem com a Administração Pública, onde o conflito entre a regra geral de confidencialidade do setor privado e o princípio da publicidade do setor público se chocaram com resultado favorável a este último (artigo 2º, § 3º, da Lei nº 9.307/1996; artigo 152 da Lei nº 14.133/2021).




    Assim, do momento em que assume cargo público até o final de sua carreira, o gestor fica preso aos grilhões do regime jurídico administrativo, e sendo ele probo, os aceita e respeita de bom grado e proativamente.




    Observe-se que aqui não se pretende defender a aplicação cega dos princípios administrativos, em conjunto ou isoladamente. A sua incidência não pode ser absolutamente inabalável, já que isso conduz à arbitrariedade que ignora a existência de conflito entre princípios e acaba por abandonar todos os demais princípios e valores protegidos pelo nosso ordenamento jurídico. Muitos deles têm por destinatário as pessoas privadas, mas são de interesse público, notadamente os direitos humanos e fundamentais.




    Nessa esteira, é conhecimento jurídico basilar que na colisão entre os princípios do direito, os dois sobrevivem de modo compatibilizado, ainda que, na ponderação entre os valores confrontados, um deles tenha a sua aplicação mitigada em face do outro, que, em análise casuística, protege determinado interesse jurídico de maior valia a nossa sociedade14.




    Dito isso, e com a ressalva de precedente histórico15, o fortalecimento da arbitragem foi uma grande inovação para a Administração Pública brasileira, testando a sua capacidade de resposta às novas realidades do direito contemporâneo. E, até agora, a resposta foi dada com louvor por diversos interlocutores.




    A Advocacia-Geral da União já se estruturou adequadamente, em atenção à Administração Pública direta16 e indireta17, e com bastante êxito18. O Legislativo e o Executivo também têm se mostrado efetivos na edição de normas19 com grande qualidade e com bons resultados práticos. Provas disso são a jurisprudência do Judiciário brasileiro largamente favorável à validade da arbitragem com a Administração Pública20 e a própria superação do “medo da caneta” para a adoção de cláusulas compromissórias pelos mais variados gestores públicos.




    Veja-se que essa conquista não foi sem desafios. Além da confidencialidade e de diversas outras questões21, também houve acalorado debate sobre o procedimento de escolha de árbitros e de instituições de arbitragem pela parte estatal, alcançando-se soluções que respeitam tanto os princípios da arbitragem quanto os princípios que regem o direito administrativo.




    Especificamente para a escolha de instituições, o credenciamento prévio e a permissão de escolha pelo contratado respeitam tanto a isonomia, o julgamento objetivo e a transparência, quanto a autonomia da vontade perante a outra parte contratante22.




    Na escolha de árbitros, a exiguidade do prazo de nomeação após o surgimento do conflito torna impossível qualquer forma de concurso, tampouco o credenciamento prévio, inclusive para não prejudicar a eficiência da estratégia processual da Administração Pública. Mas isso não impede que critérios isonômicos, objetivos e transparentes23 sejam adotados e motivados internamente. Isso se faz com a criação de uma praxe administrativa (artigo 24 da LINDB) de boas práticas que alcance os valores republicanos e constitucionais de modo concreto e específico (artigo 20 da LINDB), ainda que de modo simplificado em razão de obstáculos, dificuldades e exigências (artigo 22 da LINDB) na integração de dois mundos distintos, como é a arbitragem com a Administração Pública. A edição da Portaria Normativa AGU nº 75/2022 veio nesse sentido, visando aumentar a segurança jurídica dos envolvidos nessa escolha (artigo 30 da LINDB).




    Também se caminhou muito para obter segurança jurídica nas questões contratuais que mais corriqueiramente são causas de conflito entre particular e Administração Pública, de forma a pacificar a arbitrabilidade objetiva para esses casos (v.g., restabelecimento do equilíbrio econômico-financeiro do contrato, inadimplemento de obrigações contratuais por quaisquer das partes e cálculo de indenizações24). Claro que o conceito de direito patrimonial disponível ainda gera muitos debates doutrinários, agora mais restritos à compreensão de seus contornos, sem arguição por sua rejeição total25.




    Todas essas discussões transmitem uma realidade cotidiana do agente público nas situações sui generis: qualquer que seja a novidade, há de se viabilizar ao máximo o atendimento aos princípios da Administração Pública, dentro das possibilidades reais permitidas pela própria situação inovadora.




    Logo, para excepcionar a regra do regime público, deve-se sempre convencer materialmente que o afastamento de determinado princípio é justificado pela preponderância de outro valor jurídico no caso concreto, que atenderá melhor ao interesse público visto como um todo.




    Nesse sentido, as empresas estatais estão sujeitas a regime jurídico híbrido, parte privado e parte público, mas, por terem como escopo o interesse público, nunca se esquivam completamente dos princípios da Administração Pública. No Recurso Extraordinário nº 589.998/PI26, o Supremo Tribunal Federal firmou a tese de que o empregado público não tem direito à estabilidade do cargo como no regime estatutário; porém, o ato de dispensa deve ser motivado por respeito ao princípio da impessoalidade. No voto, o Ministro Relator Ricardo Lewandowski afirmou:




    [...] embora a rigor, as denominadas “empresas estatais” ostentem a natureza jurídica de direito privado, elas se submetem a regime híbrido, ou seja, sujeitam-se a um conjunto de limitações que têm por escopo a realização do interesse público. Em outras palavras, no caso dessas entidades, ocorre uma derrogação parcial das normas de direito privado em favor de certas normas de direito público.




    [...]




    Como exemplo de algumas das restrições aplicáveis a essas empresas, derivadas do próprio texto constitucional, tem-se, relativamente a seus servidores, a submissão ao teto remuneratório, proibição de acumulação de cargos, empregos e funções, e, ainda, a exigência de concurso para ingresso em seus quadros.




    Esse tema da dispensa imotivada ainda deve ganhar novos contornos em face do Banco do Brasil, em razão de sua atuação no mercado financeiro (Tema nº 1.022/STF); porém, demonstra bem a influência do regime público nos institutos de direito privado.




    Para ser bem claro, por mais que se trate de direito patrimonial disponível, ou de empresa estatal sujeita ao regime híbrido, ou de processo arbitral com a Administração Pública com regras especiais27, qualquer que seja a relação jurídica de direito administrativo sob escrutínio, nem o agente público nem o órgão controlador (aqui se enquadra o árbitro28) poderão simplesmente ignorar o argumento de interesse público ou afastá-lo sem um fundamento bastante convincente e conforme os limites do próprio regime jurídico administrativo. Não se olvide que, para entretanto reforçar, os princípios da Administração Pública devem estar aderentes aos demais valores protegidos pelo nosso ordenamento jurídico, devendo eventual conflito principiológico alcançar o indispensável equilíbrio entre todos os valores em causa.




    3. Imprescindibilidade do Serviço Público




    Se o show não pode parar no mundo artístico, o serviço público essencial não poderá parar com mais razão ainda.




    A justificativa existencial da Administração Pública é prover serviços considerados de interesse público e essenciais à garantia dos direitos fundamentais e sociais dos cidadãos29.




    Essa compreensão é largamente difundida no nosso ordenamento jurídico, sendo a continuidade do serviço público erigida em princípio do direito administrativo (artigo 4º da Lei nº 13.460/2017)30.




    Como é notório, a Administração Pública tem muitas responsabilidades. Tem competências tipicamente estatais, como aquelas arroladas nos artigos 21 e 23 da Constituição Federal. É também responsável por normatizar, regular, fiscalizar e incentivar a atividade econômica enquanto agente normativo e regulador (artigo 174 da CF). Ainda na seara da economia, deve exercer diretamente a atividade econômica quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei (artigo 173 da CF); prestar serviços públicos, diretamente ou por concessão ou permissão (artigo 175 da CF); e, ainda, realizar em regime de monopólio determinadas atividades (artigo 177 da CF).




    Prosseguindo nessa tarefa de breve arrolamento das responsabilidades estatais, a administração tributária é reconhecida como serviço público essencial no artigo 37, inciso XXII, da CF/1988; o transporte coletivo igualmente, no artigo 30, inciso V, da CF/88; diversos serviços são reconhecidos no artigo 10 da Lei nº 7.783/1989; e ainda que tenha sido revogado em 2022, o Decreto federal nº 10.282/2020 enquadrou como essenciais diversos serviços ao regulamentar a Lei nº 13.979/2020.




    Certamente há controvérsias sobre o que se qualifica como serviço público essencial, para acrescer ou para excluir; porém, é inegável que existe algo a ser assim considerado e que não pode deixar de ser prestado31. A consequência seria causar prejuízos gravíssimos para diversas pessoas, físicas ou jurídicas, públicas ou privadas, de cunho material ou imaterial, de valor patrimonial ou de valor inestimável e impossível de ser mensurado ou reparado.




    Essa compreensão está incutida na mais racional lógica do consciente e na mais profunda camada do subconsciente do agente público. De uma forma ou de outra, todos os atos administrativos devem conduzir a esse bem maior, devendo os atos da Administração Pública, ainda que gerenciais, serem apreciados sob esse aspecto.




    Esse fator é de grande influência nos órgãos de controle. Exemplo disso, no Metrô-DF, foi o entendimento do TCDF de que os contratos emergenciais para os serviços de manutenção do sistema não puderam deixar de ser assinados pelos diretores que assumiram a gestão em 2015, ainda que com indícios de sobrepreço. O custo social e financeiro de pagar caro é muito menor do que deixar o sistema paralisar por falta de manutenção32. Obviamente, isso não afasta a responsabilização de gestores anteriores por eventual desídia, nem a necessidade de se tomar medidas para reaver valores pagos indevidamente33.




    Outro exemplo é a revogação de liminar que impedia o Metrô-DF de efetuar qualquer pagamento à eventual empresa que viesse a ser contratada para o serviço de vigilância, enquanto não fosse quitada integralmente dívida com a empresa anterior34. Depois de dois agravos de instrumento e de dois pedidos de reconsideração, todos infrutíferos, foi obtida rara reconsideração pelo juiz de primeira instância, em terceira tentativa, depois de ser fundamentada a real possibilidade de paralisação dos serviços metroviários em caso de suspensão dos serviços de vigilância35. A falta de segurança impediria o manuseio de volumes relevantes de dinheiro em espécie em cada estação metroviária.




    Ou seja, qualquer julgamento proferido deve velar pela continuidade do serviço público essencial o tanto quanto possível. Em reforço disso, foi incluída na LINDB a previsão expressa de que as decisões administrativas, controladoras ou judiciais (também compreendidas as decisões arbitrais nesse contexto legal36) devem considerar as consequências práticas da sua decisão (artigo 20 da LINDB). Também passou a ser exigida a indicação expressa das consequências jurídicas e administrativas em caso de invalidação de ato administrativo (artigo 21 da LINDB). Em outras palavras, se a decisão a ser tomada pelo árbitro for capaz de ter por consequência prática a paralisação de serviço público essencial, cabe a ele buscar alternativas possíveis (artigo 20, parágrafo único, da LINDB) e modular os efeitos de sua decisão para, de modo proporcional e equânime, conseguir preservar ao máximo a continuidade do serviço público essencial, sem prejuízo dos direitos das partes envolvidas (artigo 21, parágrafo único, da LINDB).




    Se na teoria este assunto parece de fácil compreensão, na prática ele é desafiador. O mundo hoje é cada vez mais perigoso, complexo e provido de interesses múltiplos, de modo que os problemas simples e aparentemente fora de contexto podem paralisar serviços públicos essenciais. E isso nos leva a duas considerações importantes, de que é necessário haver deferência à expertise dos gestores públicos, e de que quase todo contrato administrativo, se não todos, pode afetar em maior ou menor grau o serviço público essencial.




    Não se busca aqui aprofundar a fundamentação jurídica do dever de deferência37, mas, sim, trazer um pouco de compreensão prática do assunto. Não obstante, ressalta-se, com brevidade, que esse dever está ínsito na regra business judgment rule, acolhida pelo Direito brasileiro no artigo 159, § 6º, da Lei nº 6.404/1976, para companhias privadas38, e, por força do artigo 16, cabeça, Lei nº 13.303/2016, para empresas estatais39.




    Para demonstrar a importância da deferência, traz-se a discussão sobre a melhor forma de preservar o serviço mínimo de transporte metroviário em Brasília, por ocasião da greve promovida pelo sindicato dos trabalhadores em 2016.




    Historicamente, o Tribunal Regional do Trabalho da 10ª Região, em Brasília, ordenava a manutenção de percentuais mínimos ao longo de todo o horário de funcionamento. Porém, na greve de 2016, calçado na fundamentação técnica da Diretoria de Operação e Manutenção, o Metrô-DF pleiteou liminar para que os empregados mantivessem o funcionamento do sistema nos horários de pico, fechando nos horários de vale. Buscava-se, assim, respeitar o direito de greve sem abalar gravemente o serviço prestado, principalmente à população trabalhadora, que mais necessita do transporte.




    Obtida a liminar, o efeito prático da greve ficou bastante reduzido em relação à população. Em contrapartida, esse acabou por ser um dos movimentos paredistas mais longos da categoria, somando 72 dias de greve40. A consequência disso foi aumentar o impacto direto na receita tarifária; porém, se privilegiou a continuidade do serviço público em seu mínimo essencial, não cabendo à população sofrer por conflitos trabalhistas internos entre empresa estatal e seus empregados públicos. Certamente, o prejuízo indireto do Metrô-DF e do Governo do Distrito Federal seria muito maior se a greve tivesse sido mais drástica.




    Logo, verifica-se claramente que o conhecimento de um corpo técnico da Administração Pública é de grande valia, pois são os seus profissionais que vivenciam e respondem a todos os problemas que aparecem cotidianamente. Claro que podem errar e podem ter divergências internas; porém, nenhum julgamento poderá simplesmente ignorar o que é dito pelos maiores especialistas práticos (e muitas vezes teóricos) em gestão pública.




    Nos exemplos práticos já dados neste tópico, é evidente o prejuízo à continuidade ao serviço público de transporte metroviário brasiliense; porém, seria possível elencar todos os contratos do Metrô-DF e traçar alguma interligação com o serviço público para indicar que a sua inexecução seria capaz de prejudicar, de algum modo, a oferta do serviço.




    Com efeito, um dos problemas enfrentados foi o processo de aquisição de café em pó. Por motivos burocráticos e de cortes orçamentários, correu-se o risco de acabar o estoque de café em determinado momento. Os empregados públicos ficaram insatisfeitos e começaram conversas sobre possível greve branca41 no setor administrativo. Ou seja, até o fornecimento de café pode impactar os serviços públicos essenciais.




    Essa exemplificação pode parecer absurda, e o é; porém, demonstra que questões aparentemente banais poderão afetar o serviço público. Portanto, quando se trata de Administração Pública, todo cuidado é pouco na apreciação das consequências das decisões do árbitro. Deve-se separar o joio do trigo, tanto para preservar o serviço público quanto para coibir abusos da máquina pública.




    Em suma, o argumento de imprescindibilidade de serviço público essencial tem muito peso. É indispensável a deferência, sempre que respeitados os limites da legalidade, assim como muito cuidado na apreciação das consequências de cada ato praticado ou decisão tomada para que realmente não causem prejuízos incalculáveis.




    4. Peso e Sobrecarga do Serviço Público




    Mais do que capacidade e dedicação, ser gestor público exige coragem e resiliência. A cada decisão a ser tomada, sente-se o peso do encargo público. As consequências das suas ações, omissões e decisões afetam a vida de muitas pessoas. Todos os seus passos estão sujeitos a controle por diversos atores, não podendo deixar de se explicar sempre que indagado, seja ou não razoável o questionamento, seja ou não correta a intenção de quem o interroga.




    No Metrô-DF, os gestores sempre analisavam como a sua decisão poderia afetar o fornecimento do serviço metroviário. Os possíveis prejuízos à sociedade por eventual paralisação estavam muito presentes nas discussões, como um pano de fundo inafastável de todas as tomadas de decisão.




    Basta um pouco de imaginação para perceber o motivo pelo qual o transporte é direito social (artigo 6º, cabeça, da CF/1988). Além de potencializar o direito de ir e vir, é absolutamente necessário ao atingimento de muitos dos demais direitos sociais. Com efeito, para ter educação é necessário chegar à escola. Saúde só há se o doente chegar ao hospital ou ao posto de saúde. O trabalhador não consegue emprego se não puder comparecer ao local de trabalho. Não se proporciona lazer sem acessibilidade a parques e museus. E assim por diante.




    Uma das questões recorrentes no Metrô-DF era a insuficiência quantitativa de agentes de estação para manter o funcionamento de todas as estações, pois a empresa estatal ficou impedida de convocar os aprovados no concurso público por força do limite prudencial da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar nº 101/2000).




    Por norma interna, nesses casos, a orientação era priorizar a segurança dos usuários e a oferta do serviço em detrimento da cobrança tarifária. Dito de forma mais simples, as catracas eram liberadas para o livre acesso de todos. Obviamente isso trazia prejuízos aos cofres da empresa pública, o que sempre foi objeto de controle pelas autoridades competentes; porém, dos males o menor.




    Em decorrência disso, em 2016, antes mesmo da aprovação da Lei nº 13.303/2016, o Metrô-DF tomou a decisão de adotar a gestão de riscos com o apoio da Controladoria-Geral do Distrito Federal. Isso acabou por ser incorporado no seu estatuto social em grau mais elevado do que exigido pela lei supracitada. Para tanto, foi incluída excludente de cobertura ao seguro de responsabilidade civil dos administradores, caso estes não tenham submetido a questão à avaliação de gestão de riscos ou a avaliação dos riscos tenha indicado como não recomendável (artigo 19, § 1º, inciso I, do Estatuto Social do Metrô-DF).




    A adoção da gestão de riscos imprime maior profissionalismo na tomada de decisão ao forçar o gestor público a sair do campo das decisões intuitivas para as decisões com planejamento técnico e motivação mais adequada. Isso permite a assunção de riscos calculados, que dão maior segurança ao gestor público para não ser responsabilizado quando algum risco negativo se concretizar.




    É impossível eliminar todos os riscos. Mesmo as melhores decisões podem dar errado, o que conduz ao “erro honesto” na tomada de decisão. Esse conceito de “erro honesto” está no âmago da regra business judgment rule42, a qual protege o bom administrador dos prejuízos que suas decisões possam desencadear, a despeito de ter tomado a melhor decisão, dadas as informações então disponíveis, e agido em consonância com todos os deveres exigidos para o seu cargo (lealdade, diligência, boa-fé, etc.).




    Outra questão complexa foi a de verificar a responsabilidade da permissão provisória outrora dada para que um trem que se acidentou fosse utilizado como repositório de peças sobressalentes pelo consórcio privado responsável pela manutenção. Essa medida pouco desejável mostra como é importante manter a frota funcionando, mas não pode ser considerada como uma alteração das responsabilidades contratuais originalmente pactuadas, uma vez que a responsabilidade por todos os prejuízos decorrentes tem que ser atribuída a quem descumpriu o contrato. De um lado, alegava-se o desrespeito aos prazos contratuais para o conserto das peças danificadas. De outro lado, a inexistência de peças sobressalentes para manter a frota funcionando.




    Sem adentrar na convicção pessoal deste autor sobre o caso concreto narrado, de quem quer que seja a responsabilidade, verifica-se que deve haver uma análise atenciosa das decisões da Administração Pública para verificar, primeiramente, se realmente altera as obrigações contratuais que o particular assumiu originalmente e, em segundo lugar, quem deu causa à necessidade imperativa daquela decisão administrativa. Essa análise é casuística e potencialmente muito complexa, cabendo ao árbitro ter em mente que, a rigor, as decisões administrativas não são tomadas por capricho, e, sim, por interesse público.




    Se o processo de tomada de decisão já não é rápido nem fácil, a dificuldade aumenta ainda mais se for considerada a ausência de condições ideais.




    No Brasil, aguarda-se a reforma administrativa, que há muito se faz necessária. Algumas leis foram promulgadas nos últimos anos, notadamente a Lei nº 13.303/2016, a Lei nº 13.655/2018, a Lei nº 14.133/2021 e a Lei nº 14.230/2021; porém, a Administração Pública brasileira ainda sofre com muitos problemas.




    A grande crítica global é a ineficiência do serviço público, que é um problema pernicioso43 causado por diversos fatores. Um desses fatores é a lentidão causada pelo controle e pela transparência, os quais são indispensáveis, mas têm por contrapartida o custo financeiro (tanto do órgão de controle quanto do órgão controlado) e de recursos humanos (pessoas dedicadas à função e dedicação do gestor público à justificativa prévia e posterior do ato praticado).




    Em certa ocasião, uma representante de órgão de controle questionou a legalidade de o Metrô-DF ter reservado o primeiro carro dos trens às mulheres e às pessoas com deficiência (“vagão rosa”) durante todo o horário de abertura do sistema pelo fato de que a Lei distrital nº 5.678/2016 determina essa reserva somente nos horários de pico. Esse questionamento, pouco razoável na opinião deste autor, acabou por retirar o então diretor-presidente do Metrô-DF durante todo um turno de trabalho, sem contar com o tempo que a sua equipe se dedicou a estruturar a resposta ao questionamento.




    Em outra situação, o responsável pela elaboração do planejamento da contratação do serviço de limpeza ficou intrigado com o pedido de que fosse justificada a necessidade dessa contratação. Para ele, era tão óbvia que não seria nem mesmo necessário expor no papel. Porém, fez como orientado juridicamente, já que a falta de justificativa poderia colocar em risco ou atrasar todo o procedimento se algum órgão de controle, por excesso de zelo, ou um interessado de má-fé, por interesses diversos, quisesse procurar “pelo em ovo”.




    As demandas de transparência e questionamento são incessantes, e, por mais que todas as ferramentas de controle sejam necessárias44, deve-se compreender que elas esgotam a capacidade de resposta da Administração Pública.




    Assim, mostra-se pouco adequado que o árbitro adote prazos processuais como se estivesse diante de partes exclusivamente privadas. O advogado privado pode orientar a escolha do árbitro sem enfrentar burocracia. O advogado público tem diversas atividades internas para justificar a escolha do árbitro, e ainda estará sujeito à responsabilização pessoal em caso de inobservância de algum requisito por dolo ou erro grosseiro (artigo 28 da LINDB). A elaboração da estratégia processual é ainda mais árdua, exigindo quase sempre a interação entre diversos órgãos internos ou externos.




    Outro fator para a ineficiência da Administração Pública é o seu gigantismo. Se fosse uma empresa, a Administração Pública federal seria a maior do mundo, com cerca de 11 milhões de servidores públicos45. Para chegar da portaria do prédio à mesa da autoridade competente, uma carta ou notificação deve passar por muitas mãos. Como já mencionado antes, o NEA/AGU sofreu com os prazos exíguos das notificações iniciais para responder às demandas arbitragem. E novamente se tem aqui justificativa para adequar a marcha processual à realidade da Administração Pública.




    Em terceiro fator exemplificativo, a ineficiência da máquina pública está atrelada aos incentivos e limites pouco naturais de evolução na carreira pública. Dentro do Metrô-DF havia os aposentados na ativa (concursados que só queriam estabilidade, trabalhando o mínimo possível para se manter no cargo), os desiludidos (pessoas capacitadas que historicamente eram preteridas em favor de pessoas menos qualificadas), os invejosos (pessoas que sempre buscavam derrubar seus chefes independentemente da competência deles), os costas-quentes (pessoas pouco capacitadas em cargo de importância), entre outros. Não raramente, ocorre o assédio moral inverso, onde os subordinados assediam os seus superiores hierárquicos e ficam impunes por conta da estabilidade, burocracia do processo de exoneração e, principalmente, pela capacidade de o insubordinado questionar à exaustão todos os passos de seu superior hierárquico.




    Diante de tais problemas, é comum haver divergências internas na Administração Pública para as questões apresentadas a julgamento. Ao se deparar com isso, o árbitro não pode considerar automaticamente que a Administração Pública adotou comportamento contraditório. Pelo oposto, deverá descartar opiniões internas e não vinculantes e considerar como comportamento da Administração Pública aquela postura manifestada pela maior autoridade administrativa competente que houver se pronunciado.




    Diante dessas diversas dificuldades, o gestor público pode encontrar no árbitro um meio adequado para solucionar problemas internos que se restrinjam a direitos patrimoniais disponíveis. Por exemplo, a insegurança jurídica na análise de pleitos administrativos dos fornecedores não precisa durar todo o prazo prescricional, nem esperar o desenrolar de uma ação judicial de longa duração.




    Atento aos efeitos do peso e da sobrecarga do serviço público, o árbitro pode contribuir positivamente para que os gestores públicos superem o medo da caneta e tornem mais eficiente a Administração Pública brasileira. Essa contribuição tem sido tão importante que já se escreve sobre a “revolução secreta” nos contratos administrativos46. Sob a perspectiva do gestor público e da parte privada, a submissão de questões patrimoniais disponíveis controvertidas a tribunal arbitral, que certamente seriam objeto de escrutínio pelos diversos entes controladores, é o modo mais rápido e seguro de se obter decisão imparcial, amplamente fundamentada, definitiva e inalterável, trazendo segurança jurídica para todos os envolvidos.




    Isso impede que impasses contratuais se tornem obstáculos intransponíveis para a Administração colocar em prática as suas políticas públicas e que o gestor público se torne refém da incerteza sobre a legalidade de seus atos quando, apesar de sua boa-fé e lealdade, estão sujeitos às controvérsias do mundo jurídico e às opiniões cambiáveis dos órgãos de controle.




    Logo, ao garantir maior segurança jurídica e celeridade processual, a arbitragem colabora com os interesses públicos buscados pela Administração e, ao mesmo tempo, com os interesses privados do fornecedor contratado.




    Claramente, isso só é possível por meio da mais inquestionável imparcialidade e idoneidade, de modo a afastar a desconfiança das partes envolvidas, como será visto a seguir.




    5. Desconfiança Generalizada




    Um pouco de desconfiança é saudável para evitar que abusem de nossa ingenuidade; entretanto, a desconfiança generalizada é paranoia e compromete nossa capacidade de socializar. E isso se aplica à arbitragem com a Administração Pública. Com efeito, cabe à comunidade arbitral convencer a Administração Pública de que a arbitragem é o melhor meio de se julgar impositivamente os litígios públicos envolvendo direitos patrimoniais disponíveis. Porém, não há argumento que convença, por mais persuasivo que seja, enquanto não ficar bem demonstrado que é possível confiar no instituto da arbitragem.




    Algumas empresas estatais, a Administração Pública federal, muitas estaduais e umas tantas municipais já têm essa confiança; porém, ainda há um longo caminho a ser percorrido para que a arbitragem atenda à demanda reprimida no Brasil.




    Durante o processo de elaboração e aprovação do Regulamento Interno de Contratos e Licitação do Metrô-DF, a despeito das sugestões deste autor enquanto principal responsável pela elaboração da minuta a ser submetida à aprovação, só foi possível prever, de modo bem singelo, a possibilidade de eleger outros métodos de resolução de conflitos.




    Isso se deu pelo ambiente institucional que não permitia criar mecanismos que pudessem ser indevidamente utilizados, havendo à época pouco sentimento de segurança jurídica.




    A bem da verdade, a insegurança tinha a sua razão de ser, já que percorriam muitos rumores capazes de suscitar a desconfiança de qualquer profissional, inclusive deste autor. Cartel dos metrôs; sobrepreço de 100% no contrato de maior volume financeiro; representante de empresa privada sendo padrinho de casamento de advogada pública; advogado público comprando briga com promotor de justiça contra a vontade do diretor-presidente; agente de estação desviando receita de bilheteria; uso não autorizado de veículo institucional. Não se afirma aqui que esses rumores são verdadeiros; ao contrário disso, mas que são suficientes para impedir a adoção de cláusulas arbitrais por paranoia. Naquele cenário, se até mesmo o gozo regular de férias por respeitável conselheiro do tribunal de contas distrital foi visto por alguns – equivocadamente – como ato prejudicial aos cofres públicos, mais difícil ainda seria conseguir conferir a particulares a jurisdição sobre direitos patrimoniais disponíveis do Metrô-DF.




    No setor público, é comum a desconfiança transbordar o limite do razoável, criminalizando todo e qualquer lucro almejado pelo setor privado.




    Evidentemente que essa paranoia não pode existir, mas é importante ser feito um trabalho adequado de convencimento em favor da arbitragem que ultrapasse as alegações teóricas de sua vantajosidade. O convencimento não se dá pela oratória, mas sim pelo comportamento da comunidade arbitral. Ou seja, é necessário adotar medidas concretas para mitigar os riscos que mais assustam a Administração Pública.




    Em 2017, durante o auge da Operação Lava Jato, o Metrô-DF tinha a difícil tarefa de licitar as obras de conclusão de algumas estações inacabadas. Foi somente com a implantação de gestão de riscos e de exigência pioneira (ao menos no cenário das empresas públicas) de medidas de integridade dos licitantes que foi possível ter êxito sem prejudicar a imagem da empresa pública, a qual não tinha fundamento legal para impedir empresas envolvidas na Operação Lava Jato de participar de seus certames.




    A lição que se extrai dessa experiência é que cabe ao árbitro e às instituições de arbitragem adotarem todos os mecanismos necessários à transparência e segurança jurídica do procedimento para convencer a Administração Pública de sua lisura e confiabilidade. Como já visto em tópico anterior, a Administração Pública é bastante capaz de criar equipes da Advocacia Pública para defendê-la com êxito em procedimentos arbitrais. O que falta é a vontade de fazê-lo, que só ocorrerá quando for assim convencida.




    Para tanto, é possível sugerir que: (i) as instituições de arbitragem adotem remuneração dos árbitros com valores fixos e preestabelecidos, conforme valor da causa, para evitar superfaturamento de horas trabalhadas e o sobrepreço na definição casuística de preço, que é sempre uma zona cinzenta e fonte de riscos na gestão de recursos públicos47; (ii) o árbitro faça um relatório minucioso e auditável de suas horas trabalhadas, quando for o caso (salvamento eletrônico e concomitante de planilha eletrônica, envio de e-mails a si mesmo para registro de horário e evolução do caso); (iii) haja a mais ampla possível revelação de fatos, mesmo que não sejam causa de impedimento; (iv) todas as audiências sejam gravadas e previamente agendadas com todas as partes; (v) a organização de audiências presenciais seja realizada exclusivamente pela instituição de arbitragem, sem luxos; (vi) que a própria câmara publique ou forneça os mecanismos para a publicação do procedimento arbitral, ressalvadas possíveis exceções ao princípio da publicidade; (vii) todos os pagamentos devidos sejam realizados diretamente à instituição de arbitragem, à qual deve se incumbir de repassar os honorários aos árbitros; (viii) os árbitros mantenham controle interno rigoroso de suas contas bancárias e receitas financeiras, antes, durante e depois do procedimento, para comprovar proveniência em caso de investigação, por mais infundada que seja a acusação; (ix) se houver interesse do Ministério Público em acompanhar o processo na qualidade de fiscal da lei, os árbitros sejam receptivos e propiciem os meios para o Parquet exercer a sua função.




    Com um esforço ampliado de lisura e transparência, certamente será possível superar a reticência de outros órgãos federais, Estados, Municípios e entidades da Administração Pública indireta que ainda não aderiram à arbitragem, bem como afastar ataques infundados ao instituto da arbitragem.




    Conclusões




    A conciliação da dicotomia entre setor público e setor privado no campo da arbitragem representa um desafio e uma oportunidade. O desafio é atender aos interesses e às expectativas de cada parte envolvida e a oportunidade é imprimir maior confiabilidade e segurança jurídica às partes, de modo que a arbitragem com a Administração Pública seja uma opção atrativa para todos os envolvidos e cresça de modo sustentável.




    Ao longo deste artigo, com base na experiência do autor no Metrô-DF, foram explorados alguns aspectos culturais do setor público que impactam o procedimento arbitral.




    Primeiramente, a Administração Pública pode e deve escolher árbitros que compreendam o setor público. Para tanto, deve-se buscar o perfil ideal de árbitro para a Administração Pública, sendo ele o grande jurista com vasta experiência da advocacia pública, que tenha disponibilidade de tempo. Para presidir o tribunal, as duas partes devem procurar árbitro que, além dessas qualidades, também tenha grande experiência na advocacia privada, de modo a estar capacitado a conjugar os anseios públicos e privados.




    Outro impacto analisado foi que, mesmo em se tratando de direitos patrimoniais disponíveis, ou que se aplique regime jurídico híbrido, os princípios que regem a Administração Pública sempre se fazem sentir, ainda que em maior ou menor grau, conforme a análise concreta para equilibrar os valores protegidos em nosso ordenamento jurídico. Até o presente momento, em geral, a advocacia pública tem alcançado com primor a adequação entre as regras do direito público com as regras da arbitragem. Em última análise, para afastar determinado princípio do direito administrativo, o juiz ou árbitro tem o dever de fundamentar de modo coerente com o próprio regime jurídico administrativo, que no conflito entre princípios busca equilibrar todos os valores jurídicos em causa.




    Em seguida, estudou-se que tudo aquilo que envolver a Administração Pública tem potencial de afetar a continuidade de serviços públicos essenciais, por mais desvinculado que pareça ser. Verificou-se a necessidade de o árbitro estar atento às consequências de suas decisões, a fim de não prejudicar o fornecimento de serviço público essencial. Igualmente, abordou-se a importância da regra da deferência às escolhas do gestor público, pois este tem a maior capacidade de compreensão de como alcançar o interesse público, respeitados sempre os limites da legalidade.




    Mais um impacto abordado é o peso e a sobrecarga do serviço público. Cada ação do gestor público tem grande impacto na sociedade, de modo que é comum a melhor decisão possível resultar em alguma consequência negativa. Assim, é necessário buscar a maior profissionalização possível, sendo recomendada a gestão de riscos, para que o gestor público não seja penalizado por “erros honestos”. Como a sua responsabilidade é grande, naturalmente a fiscalização se faz necessária. Porém, certa ou errada, a fiscalização pode ser muito onerosa, esgotando a capacidade de resposta da Administração Pública. Some-se a isso alguns fatores inerentes à Administração Pública, como o seu gigantismo e os problemas de gestão de pessoas (principalmente decorrente dos incentivos e limites pouco naturais de evolução na carreira pública), que devem ser compreensivos com prazos processuais e cuidadoso com manifestações internas divergentes, que não necessariamente configuram comportamento contraditório. Essas dificuldades do gestor público fazem surgir uma oportunidade para o árbitro, que pode contribuir positivamente para a segurança jurídica dos gestores públicos e, simultaneamente, dos contratantes privados.




    O último impacto suscitado é o problema da desconfiança generalizada no setor público, que amarra qualquer movimento de escolha da arbitragem em detrimento do Judiciário. Para que esse nó se desfaça, cabe à comunidade arbitral convencer os gestores públicos com medidas práticas e comportamentos concretas para demonstrar a lisura e confiabilidade, não bastando argumentos teóricos e genéricos. Para tanto, foram dados alguns exemplos de mecanismos de controle, mas é certo que ainda há muito a ser aprimorado, especialmente se for realizado um trabalho amplo e efetivo de gestão de riscos, por iniciativa das instituições arbitrais, dos árbitros ou da própria Administração Pública.




    Para encerrar, não se pode olvidar que, no encontro de duas culturas diferentes, os impactos se fazem sentir em ambos os lados. Logo, se o regime jurídico administrativo causa alterações na praxe arbitral privada, como foi apreciado neste trabalho, também se mostra necessário, em trabalho futuro, verificar como a Administração Pública é impactada pelos aspectos culturais do mundo da arbitragem privada.
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    INTRODUÇÃO




    Aspecto determinante para o sucesso da parte que inicia um procedimento litigioso solicitando uma resposta jurisdicional é a identificação exata do pedido que será apresentado à autoridade judicante. O contorno e a delimitação objetiva da demanda direcionam a atividade do juiz e, ao fim ao cabo, o resultado do julgamento que decidirá o caso. Isso decorre da vedação imposta a um juiz em “proferir decisão de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado”1.




    Vigora, portanto, no processo civil brasileiro, a regra de que a prestação jurisdicional deve ser dada na medida da pretensão formulada. Trata-se do princípio da ação, ou da demanda, pelo qual o juiz “não pode tomar providências que superem os limites do pedido”2. Nos procedimentos submetidos a um tribunal arbitral isso não é diferente, embora a Lei nº 9.307/1996 (“Lei de Arbitragem”) seja silente quanto à aplicação da mencionada regra e aos requisitos que se aplicam à formulação de requerimento de arbitragem ou ao pedido que virá a ser formulado.




    À luz desse princípio, aplicável também ao procedimento arbitral (como será tratado no item 2), voltamos os olhos às disputas que decorrem de contrato firmado entre uma empresa privada e um ente da Administração Pública.




    Referimo-nos a disputas envolvendo pedidos em contratos no modelo de concessão e de parcerias público-privadas (“PPPs”)3 fundamentadas em desequilíbrio da equação econômico-financeiro, em que a execução da sentença arbitral enfrenta as restrições impostas à Administração Pública, fato esse que precisa ser considerado no momento da formulação da demanda jurisdicional.




    Este artigo tem por objetivo abordar esses desafios e peculiaridades no contexto da atuação do tribunal arbitral, que está limitado aos termos do pedido que lhe foi exposto. A depender de como o pedido é formulado e apresentado ao tribunal arbitral, a decisão proferida poderá caracterizar um comando mais ou menos eficiente em relação à sustentabilidade do contrato.




    Para tanto, discorreremos sobre aspectos teóricos relacionados à formulação dos pedidos nos pleitos de reequilíbrio econômico-financeiro nos contratos de concessão e PPPs, abordaremos os limites do tribunal arbitral em tais pleitos, apresentaremos os resultados de pesquisa realizada junto às arbitragens envolvendo a Administração Pública em disputas que tenham por fundamento o desequilíbrio na equação econômico-financeira do contrato e apresentaremos nossas conclusões.




    1. Desequilíbrio econômico-financeiro de contratos




    Considerando as discussões acerca do desequilíbrio econômico-financeiro dos contratos, cumpre analisar alguns aspectos que permeiam o tema (1.1), determinadas perspectivas em relação às técnicas de avaliação do desequilíbrio contratual nas concessões (1.2) e os instrumentos para a recomposição do equilíbrio econômico-financeiro (1.3).




    1.1 Alguns aspectos que norteiam a questão do reequilíbrio




    A quebra do equilíbrio econômico-financeiro de um contrato com a Administração Pública é talvez o fator que com mais frequência leva as contratadas a iniciarem um processo arbitral contra um ente público.




    Os efeitos do desequilíbrio em um contrato e a melhor solução a ser dada à disputa que se estabelece podem ser analisados sob vários aspectos. No entanto, nosso enfoque inicial é o momento da fase contratual em que o desequilíbrio é constatado: durante a sua execução ou quando o ajuste já se encontra encerrado.




    Quando o contrato já se encerrou, o valor que indevidamente onerou o privado é apurado após processo administrativo instaurado a partir do pleito do contratado ou por iniciativa do ente público, nas hipóteses nas quais assim a legislação determina. Em tais situações, o desequilíbrio é resolvido praticamente de uma só maneira: mediante pagamento do valor apurado. A atual Lei de Regência dos Contratos Administrativos – Lei nº 14.133/2021 – dispõe, em seu artigo 131, que, extinto o contrato, deverá ocorrer a indenização do desequilíbrio reconhecido. Caso não haja judicialização, é apurada administrativamente a quantia correspondente ao desequilíbrio e o pagamento é feito também pela via administrativa, observando-se o regime de pagamentos do ente público.




    Isso ocorre, em geral, em contratos administrativos em curto prazo4, nos quais há uma grande tendência a que o desequilíbrio só venha a ser constatado na etapa final da execução contratual. Consequentemente, o seu equacionamento ocorrerá após o encerramento da relação contratual5, embora a lei determine que o pleito deva ocorrer antes da extinção contratual ou da celebração do seu aditivo6.




    Cabe observar também que, quando se está a falar de um contrato de curta duração, de entrega de um produto ou de uma prestação de serviços, os efeitos de um desequilíbrio contratual oneram quase que apenas as empresas contratadas. São casos, por exemplo, em que um produto foi entregue, mas onerou o vendedor mais do que o previsto, em decorrência de modificações solicitadas pelo ente público, ou em razão da majoração da carga tributária. Ou, então, um serviço prestado cuja lucratividade esperada foi reduzida em decorrência de novas regras trabalhistas. Nesses casos, o prejuízo é suportado pelo contratado sem que o ônus sofrido seja repassado ao ente público contratante, o que somente ocorre quando o desequilíbrio é reconhecido e equacionado.




    Já, nos contratos em longo prazo7, em regime de concessão e PPPs, doravante mencionadas apenas como concessões, cujo período deve ser suficiente para a amortização dos investimentos realizados pelo particular contratado, há um quadro mais complexo a ser considerado, tanto no que diz respeito à caracterização de um desequilíbrio contratual quanto no que concerne ao seu equacionamento, que decorre do modelo de financiamento privado nele embutido e da multiplicidade de obrigações atribuída ao concessionário, aliada aos inúmeros riscos envolvidos no projeto, alocados de acordo com a matriz de riscos. Há ainda a estrutura financeira que exige um fluxo de caixa contínuo e seguro para fazer frente às despesas.




    O desequilíbrio que se estabelece no decorrer da execução de um contrato em longo prazo produz efeitos nefastos para o próprio contrato e, consequentemente, tem igualmente o potencial de afetar o ente público, caso as condições de desequilíbrio sejam tais que venham a afetar a qualidade da prestação do serviço contratado ou até mesmo inviabilizar o restante da sua execução. Nos contratos de concessão que envolvem a prestação de serviços públicos, a interrupção da execução contratual gera consequências negativas extremas que vão muito além de uma eventual insolvência do parceiro privado, afetando desde a vida dos cidadãos que se beneficiam do serviço, até consequências políticas para o ente público envolvido8. Imaginem, por exemplo, uma concessionária que opera linhas de transporte municipal ou intermunicipal de passageiros, que precisa cessar os serviços em razão de exaurimento de recursos causados por um desequilíbrio contratual não equacionado a tempo. Os transtornos causados para os cidadãos, aqui, transcendem socialmente os prejuízos que afetam as partes do contrato. Por tal razão, entende-se que, ao preservar o equilíbrio econômico-financeiro de um contrato, “resguarda-se o interesse público associado ao objeto da contratação”9.




    Assim é que a resolução rápida de um conflito envolvendo pleito de desequilíbrio atende não apenas aos interesses do parceiro privado, mas também do ente público, do poder concedente e da população em geral. A decisão, nesse caso, de retomada do equilíbrio econômico-financeiro busca viabilizar o próprio prosseguimento do contrato com a necessária sustentabilidade do negócio.




    Para um melhor entendimento, vale esclarecer que, embora se costume utilizar o conceito de equilíbrio econômico-financeiro, é importante distinguir o equilíbrio econômico do equilíbrio financeiro, que não se confundem10. De forma bem simplificada, pode se dizer que o aspecto econômico da concessão diz respeito à viabilidade econômica do projeto, considerando a rentabilidade da concessionária também em longo prazo, enquanto que o equilíbrio financeiro depende de um fluxo de recursos contínuo que permita a operação diária do contrato. Bockmann Moreira faz a distinção mencionando “a posição estável do projeto concessionário no que respeita à administração de seus recursos materiais (economia) e ao capital disponível para tanto (finanças)”11.




    Essa diferença é relevante, pois a solução para o desequilíbrio contratual deve considerar os aspectos intrínsecos a cada caracterização.




    Ao mencionarmos a necessidade de resolução rápida de um conflito que surge nesses contratos, referimo-nos tanto ao procedimento arbitral – via de regra mais célere do que um procedimento perante a justiça estatal – quanto, também, à rápida implementação da decisão que reconheça um desequilíbrio, com o equacionamento econômico-financeiro do contrato.




    1.2 As técnicas de avaliação do desequilíbrio contratual nas concessões




    Discussão importantíssima no que diz respeito a disputas envolvendo pleitos de reequilíbrio econômico-financeiro de contratos de concessão envolve a metodologia de apuração do desequilíbrio. Trata-se de tema que se fundamenta em conceitos da disciplina financeira, mas que pode se traduzir em questão de mérito em uma disputa judicial ou arbitral, tendo em vista que a utilização de uma determinada técnica financeira pode levar a resultados muito distintos.




    Os contratos de concessão mais antigos, nos capítulos que se referem ao equilíbrio do contrato, nem sempre faziam referência à metodologia a ser utilizada. A evolução da prática da modelagem e estruturação de projetos, no entanto, tem levado ao estabelecimento dos critérios já na redação do contrato12, evitando-se discussões posteriores que podem acrescentar dificuldade maior tanto à negociação administrativa quanto ao reestabelecimento do equilíbrio econômico-financeiro13.




    Além disso, as autoridades reguladoras têm disciplinado a questão por meio de resoluções específicas14, que refletem diretamente nos contratos regulados e deverão ser observadas nas discussões envolvendo o tema.




    Como será comentado em item a seguir, não tem sido prática nos procedimentos arbitrais em curso perante a Administração Pública que o pedido formulado indique qual a metodologia pretendida para o cálculo do desequilíbrio alegado, independentemente de haver previsão contratual ou não. A inclusão da metodologia pretendida na demanda inicial, no entanto, especialmente quando não prevista no instrumento contratual, poderia ser medida de eficiência no procedimento arbitral, tendo em vista que anteciparia uma discussão inevitável para o desfecho da matéria, principalmente por se tratar, em algumas situações, de uma premissa para a realização da perícia técnica e em relação ao qual pode haver divergência entre as partes. O endereçamento do tema desde as alegações iniciais (ou fazendo parte da demanda, a depender do caso) fornece os elementos ao tribunal arbitral para estabelecer os critérios de cálculo sem que tenha que se abrir novos prazos em respeito ao contraditório15.




    1.3 Os instrumentos para a recomposição do equilíbrio econômico-financeiro




    Como mencionado antes, nos contratos administrativos já encerrados, eventual desequilíbrio contratual que tenha onerado o contratado será, geralmente, resolvido pelo pagamento do valor correspondente. De maneira diversa, o equacionamento do desequilíbrio em contratos que ainda estejam em andamento admite outras soluções. E, aqui, vamos nos referir especificamente aos contratos de concessão.




    Assim, é importante destacar que o pagamento, ou seja, a disponibilização financeira do valor apurado à concessionária não é a única maneira de solucionar o desequilíbrio que se estabelece na fase em que o contrato de concessão está em operação. Ao passo que, no contrato encerrado, o pagamento do valor é a medida que equaciona o prejuízo sofrido; no contrato em andamento há uma variedade de alternativas a serem utilizadas pelo administrador público para restabelecer o equilíbrio de uma maneira que atenda aos interesses do contratado e não onere o orçamento público. A lei não estabelece nenhuma metodologia, e da leitura do § 4º do artigo 9º16 da Lei Geral de Concessões depreende-se que a decisão recai na esfera discricionária do administrador público17.




    Os instrumentos à disposição da Administração Pública são classificados em internos e externos, a depender de sua vinculação ao âmbito intrínseco à concessão18. Exemplos de instrumentos internos seriam a majoração da tarifa cobrada do usuário do serviço público, a redução do valor da outorga mensal a ser paga pelo parceiro privado, a redução dos investimentos previstos, a redução de garantias concedidas, a extensão do prazo contratual, a apresentação de um novo cronograma de investimentos, a redução de obrigações pelo parceiro privado, havendo, enfim, uma variedade de propostas que podem ser analisadas e utilizadas em cada caso concreto. Como medidas externas podem ser utilizados outros meios de recomposição financeira, envolvendo a alocação de verbas estatais, como a indenização e o subsídio estatal.




    A razão pela qual o pagamento de uma indenização correspondente ao valor do desequilíbrio apurado nem sempre é a melhor solução para o parceiro privado, é o fato de que esta, mesmo se decorrente de procedimento arbitral, deve seguir o rito de execução judicial contra a Fazenda Pública.




    Registre-se que, para efeito do presente texto, adotamos a premissa de que a Lei de Arbitragem, ao atribuir os mesmos efeitos da sentença proferida pelo Poder Judiciário à sentença arbitral, atrai a aplicação do regime de precatórios, previsto no artigo 100 da Constituição Federal19, quando a decisão envolver obrigação de pagar.




    A depender do ente público envolvido, a demora para o efetivo recebimento de tais valores afasta quase que totalmente a possibilidade de sua utilização para o reequilíbrio contratual, e não resolve o problema do fluxo de caixa da concessionária, de maneira que o contrato poderá continuar desequilibrado, não obstante exista uma decisão favorável à concessionária. Mesmo que se considere a possibilidade de recebimento antecipado decorrente da negociação dos títulos, no caso, o precatório emitido, o deságio embutido na venda refletirá no montante do reequilíbrio, e a operação poderá continuar financeira e economicamente defasada.




    Nas arbitragens envolvendo a Administração Pública federal, há aplicação do artigo 1520 do Decreto nº 10.025/2019, que permite que as obrigações pecuniárias impostas à União e às autarquias, inclusive as relativas a custas e despesas incorridas no procedimento arbitral, sejam objeto de acordo entre as partes para substituir a indenização pecuniária por outros mecanismos de reequilíbrio que tenham sido previstos no contrato ou a compensação com débitos de natureza não tributária, e, ainda, a atribuição de pagamento a terceiro, nas hipóteses legalmente admitidas.




    No entanto, a mera existência da previsão no referido decreto, ou, então, a previsão contratual dando alternativas à implementação do reequilíbrio não garante, por si só, um direito ao contratado, e o tema precisa ser objeto de negociação com a Administração Pública. A questão estará sujeita, portanto, a um novo momento de análise e decisão administrativa, havendo sempre a eventualidade de o administrador preferir prosseguir pelo pagamento mediante a sistemática de precatório, para evitar quaisquer questionamentos que venham de órgãos de controle externo. Ainda, o decreto mencionado abrange apenas a Administração Pública Federal, não se aplicando aos demais entes públicos.




    Também cabe lembrar que muitos dos contratos preveem que cabe ao administrator público decidir sobre a forma de implementação do reequilíbrio contratual, arrolando várias alternativas21.




    Considerando que as demais formas de equacionamento de um desequilíbrio econômico-financeiro de um contrato – que não o pagamento por precatório – podem ser medidas mais adequadas para a execução do contrato e, consequentemente, também para as partes envolvidas, pois garantem mais adequadamente a sustentabilidade financeira do negócio, trata-se de aspecto a ser observado já na formulação do pleito arbitral. Observação a ser feita refere-se ao conteúdo do pleito, em face das limitações impostas ao tribunal arbitral em relação a algumas matérias envolvendo a Administração Pública.




    2. Pleito de reequilíbrio: Administração Pública e os limites do tribunal arbitral




    Os requisitos e as condições para a formulação de pleito de reequilíbrio econômico-financeiro à Administração Pública não vêm previstos na Lei Geral de Concessões, e, portanto, a matéria é objeto de regulamentação por vários entes, além de, muitas vezes, vir prevista no contrato. Menciona Bockmann Moreira22 a necessidade de que sejam elaboradas “soluções de reequilíbrio”, ou seja, procedimentos pelos quais, “de forma consensual, sejam apurados o fator de desequilíbrio e medidas eficazes para restaurar a integridade dos fluxos-econômico-financeiros do projeto de investimento”. Indica, ainda, que tais soluções dependem de previsões estatutárias e contratuais, inclusive do momento em que surgem e da situação contratual.




    O administrador público, ao dar uma solução ao pleito administrativo de reequilíbrio contratual, deve agir em consideração a toda a legislação que norteia os atos da Administração Pública. Atualmente, uma nova legislação vem dar maiores contornos à eficiência esperada, que são os dispositivos introduzidos na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB) pela Lei nº 13.655/2018, que impõe ao administrador público – entre outras obrigações – a necessidade de análise das consequências práticas da sua decisão, a adequação da medida imposta e a consideração das alternativas possíveis, apresentando a necessária motivação.




    Referida norma privilegia ainda soluções consensuais, o que, no equacionamento de um desequilíbrio contratual, é medida quase que necessária e exige uma construção conjunta entre as partes.




    O processo administrativo que irá tratar desse pleito não é rígido como um processo judicial ou procedimento arbitral, no que diz respeito à formulação do pedido final, ou seja, da prestação que se pretende obter da autoridade administrativa. Diferentemente dos processos que estão sob a égide do código de processo civil, ou que sofrem o influxo deste, não se aplica nessa seara a regra da vinculação da decisão à demanda formulada.




    A preocupação no processo administrativo é primordialmente com a demonstração do desequilíbrio e com a comprovação da fundamentação alegada e a apuração do valor correspondente. A partir do convencimento acerca do desequilíbrio e da apuração do valor que irá reequilibrar financeiramente o contrato, tem a Administração Pública a discricionariedade para estabelecer a forma de reequilíbrio, o que acontece, em geral, com a participação da concessionária. Com o acordo de ambas as partes, é celebrado aditivo contratual estabelecendo as condições e os instrumentos por meio dos quais o desequilíbrio irá se reestabelecer. Tratando-se de instrumento a ser assinado voluntariamente pelas partes, pressupõe-se a ocorrência de negociação prévia e, ao final, a concordância dos envolvidos.




    A pretensão quanto à forma de aplicação do reequilíbrio pretendido, assim, pode vir a ser alterada durante o processo administrativo, sem prejuízo à higidez da formalidade do procedimento iniciado.




    Em sentido diverso, caso o pleito seja judicializado ou levado à arbitragem, passam a vigorar as regras do Código de Processo Civil (na judicialização) e dos regulamentos das instituições arbitrais responsáveis por administrar os procedimentos arbitrais. Neste estudo, vamos nos ater aos efeitos da formulação dos pedidos levados à arbitragem.




    A Lei de Arbitragem não faz referência aos requisitos do requerimento de arbitragem23, e considera esta instituída apenas “quando aceita a nomeação pelo árbitro, se for único, ou por todos, se forem vários”, nos termos do artigo 19. Os elementos do requerimento devem ser buscados junto ao regulamento da instituição arbitral24 e o pedido deve ser exposto com clareza e objetividade, mesmo de forma ainda suscinta. O pleito em si é apresentado no Termo de Arbitragem25/Ata de Missão e, geralmente, não pode ser modificado quando da apresentação das alegações iniciais26, esse sim o momento e que há a completa exposição do caso, os fatos envolvidos, a fundamentação do direito e, ao final, o pedido a ser decidido pelo tribunal arbitral.




    Cabe mencionar que não há referência na Lei de Arbitragem quanto à aplicação subsidiária do Código de Processo Civil às lacunas nela existentes. Conquanto exista uma forte corrente doutrinária contra uma aplicação subsidiária27, há posicionamentos fundamentados que concluem pela aplicação da teoria geral do processo e das regras positivadas na lei processual, quando existentes28. Em especial no tocante à aplicação do princípio processual da demanda, Aprigliano menciona que na arbitragem “ela é igualmente composta pelos seus três elementos característicos: partes, causa de pedir e pedido”29. Cita, ainda, a vinculação da atividade jurisdicional aos limites da tutela pleiteada, que, não observada, “faz surgir uma invalidade, passível de desconstituição”30.




    Portanto, tal como em qualquer outra demanda, o pedido formulado em uma disputa envolvendo o desequilíbrio econômico-financeiro de um contrato deve levar em consideração que o tribunal arbitral está limitado ao pedido nos limites nos quais lhe foi apresentado. Isso significa que, se há pedido expresso de pagamento de uma indenização em valor determinado, ou a ser apurado em perícia, o tribunal arbitral está vinculado ao mesmo e, em caso de constatação do desequilíbrio e procedência da arbitragem a favor de uma concessionária requerente, a decisão deverá ser no sentido de determinar o pagamento do valor determinado. Não tem o tribunal arbitral, neste contexto, poderes para determinar que o reequilíbrio do contrato seja restabelecido mediante prorrogação do prazo contratual ou mediante a redução do valor da outorga mensal paga pela concessionária, ou, ainda, mediante majoração da tarifa, apenas para citar alguns dos exemplos.
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