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I — Introdugao

Focalizando o tema — “A Lei de Arbitragem e o art. 23, XV, da Lei das
Concessoes” —, ap6s resumida apreciagdo da Lei n2 9.307, de 23.09.96, que dispde
sobre a arbitragem, pretende-se esclarecer algumas diretrizes do Direito Brasileiro
em torno do emprego da arbitragem pelo Estado, os modernos conceitos de concessiao
e permissdo de servigos piiblicos, oriundas da Lei n® 8.987, de 13.02.95 (“Dispde
sobre o regime de concessdo e permissdo da prestagdo de servigos piblicos previstos
no art. 175 da Constitui¢do Federal e d4 outras providéncias™), tudo como prepara¢io
do exame do emprego dos meios amigiveis de soluc@o de conflitos de interesses em
matéria de concessdo e permissao de servigos publicos.

Il — A Lei de Arbitragem

2. E de suma importancia a Lei n® 9.307, de 23.09.96, que dispde sobre a
arbitragem.

Coloca o Brasil em dia com o vitorioso emprego, no mundo civilizado, dos
meios pacificos de solugdo de conflitos de interesses.

Havia um clamor universal por se constituir o nosso pais, com outros Estados
menos desenvolvidos, uma “ilha de resisténcia” a arbitragem (1). Publicagdo de
L’ECHOS, de Paris, a 29.05.96, saida o projeto Marco Maciel (ora Lei n® 9.307),
como um importante passo para o Brasil deixar décadas de atraso na matéria arbitral.

Também é relevante a nova lei na compreensdo do caréter interdisciplinar do
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instituto de arbitragem, impossivel de se manter confinado a Cédigo de determinada
disciplina. Suas normas, de indoles diversas, se identificam em diferentes ramos do
Direito. O que justifica a lei especial, autbnoma, que se promulgou.

A integracdo do Brasil no Movimento Universal de Ampliagdo do Acesso a
Justica € outro fator de importancia da lei. Em todo o mundo se reage contra a
transformagio das leis processuais, instrumentos de realizagdo da justica, em 6bice
a mesma justica, tomada, aqui como a efetiva e justa composi¢do dos conflitos de
interesses. (2) Desenvolve-se este Movimento Universal em termos de reformulagdo
do préprio processo, buscando a eficiéncia, a celeridade e a simplicidade das formas
alternativas de justica. Como, ainda, em fung¢io do redescobrimento destas formas
alternativas, que novas leis, no mundo todo (3), vém reativando.

3. A arbitragem é uma alternativa de acesso a justi¢a, fora do Poder Judiciério,
fundada no principio universal, da autonomia da vontade, em que a pacificagdo (antes
do que a solucdo) dos conflitos de interesses € entregue, por livre consenso das
partes, a um terceiro ou a terceiros (arbitros) de sua escolha e confianga.

Ha4, na cultura brasileira, a idéia, arraigada, de que s6 o Estado pode fazer justica.
O Estado tem o monopélio da Jurisdi¢do, forma de se realizar a justiga por atas de
império (ou de autoridade) do Estado. E uma fungio essencial do Estado a manu-
tengdo da paz coletiva. Contra essa paz, contra o pacifico desenvolvimento das
relagdes sociais, conspira a ocorréncia de conflitos de interesses, que, assim, devem
ser resolvidos. Ou as partes aplicam diretamente a norma juridica, emanada do Estado
como uma forma de solu¢do das conflitos; ou buscam a via do consenso para,
amigavelmente, por fim ao conflito, ou, ainda, e finalmente, provocam o Estado para
que este, usando de seu poder incontrastivel (a soberania), através de um de seus
6rgdos, o Judicidrio, para isto existente, imponha uma solugdo pratica, possivel,
através de juizes, por ele investidas desta fung¢io, e também impostos.

4. A alternativa arbitral, tem os limites préprios de seu fundamento consensual:
s6 pode ser adotada em se tratando de conflitos de interesses envolvendo direitos
patrimoniais disponiveis (na férmula feliz do art. 12 da Lei n? 9.307), para declarar
a solucdo amigdvel da choque de vontades. Nio para executar ou acautelar, forgo-
samente, o que for (art. 22, § 42 da Lei).

Sao patrimoniais os direitos relativos a bens que podem ser apreciados econo-
micamente, quantificados em moeda. Disponiveis sdo os direitos que se referem a
bens apropridveis, alienaveis, que se encontram no comércio juridico. Todos os dois
sdo direitos que se sujeitam a livre vontade das pessoas a eles vinculadas legitima-
mente, € que, em decorréncia, podem consentir na sua apropriagao por outrem € na
sua alienagd@o a outrem. Dizia-se, no Cédigo de Processo Civil, art. 1.072, no ponto
revogado, que eram direitos sobre os quais a lei admite a transagdo. Mas,a transagao,
trazida ao &mbito da arbitragem, leva a confusdes: € modo de extingao de obrigagdes,
mediante mituas concessdes (art. 1.025 do Cédigo Civil). A arbitragem é meio de
extingdo de conflitos. Eventualmente, até, pode envolver mituas concessdes, mas a
sua compreensio € muito mais ampla. A férmula inovadora da nova lei de arbitragem,
em seu art. 12 ao se referir, como seu objeto, a conflitos relativos a direitos patri-
moniais disponiveis, é muito superior, dispensando a impropriedade da referéncia a
transagao.
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As medidas coercitivas ou cautelares, por isso que forgcadas, nio-consensuais,
nio podem ser objeto de arbitragem. O que ndo impede a execugio e o acautelamento
voluntdrios.

5. As inovagdes da Lei n? 9.307 alvejaram os defeitos do regime arbitral
brasileiro, devidos, na sua maioria, a preconceitos, enraizados, contra o instituto da
arbitragem, constituindo-se em obstaculos ao seu emprego e 2 sua disseminag¢io. Em
contraste com as demais nag¢des, que se utilizam com sucesso da férmula arbitral,
amigdvel, para resolver conflitos de interesses, de modo mais simples e informal,
célere e sigiloso (o procedimento ndo é puablico, como o processo estatal), menos
dispendioso e imune a seqiiclas e ressentimentos (ndo hd vencido, nem vencedor,
mas, apenas, partes concordes e harménicas). Além do mais, de livre escolha e de
confianga das partes em divergéncia, o 4rbitro ou os arbitros (e se chamam 4rbitros
em razdo disso, da indicagdo pelo arbitrio das partes conflitantes, livre exercicio da
vontade) podem ser apontados entre técnicos, melhor conhecedores do meio a que
pertencem, em que surgiu o conflito, com superiores condi¢des de assimilar o fato
e de compreender o drama das partes, julgadores de melhor conhecimento especifico
do que o juiz estatal, “especialista” em idéias gerais, nem sempre conhecedor da
questdo a dirimir, ou pelo menos nio tanto quanto um perito, um “expert”, na
matéria.

Assim, o Direito Positivo revogado fazia uma distingdo dos efeitos da cldusula
compromissoria (visando a solugdo arbitral de conflitos de interesses eventuais e
futuros), e do compromisso, consenso para se solucionar conflito de interesses efetivo
e concreto. A cldusula compromisséria, mero contrato preliminar, ndo podia instaurar
a arbitragem, s6 o compromisso, com requisitos formais rigidos, ensejava a instau-
ragio do juizo arbitral. Ocorre que tais requisitos, em grande parte, s6 se faziam
conhecidos com a instalagdo do conflito entre as partes, que nio podiam prevé-las
no fechamento do contrato (como, por exemplo, o objeto do conflito, as suas
especifica¢des e valor, art. 1.074, III do Cédigo de Processo Civil). Resistindo uma
das partes, furtando-se a instaurar a arbitragem, descumprindo a cldusula compro-
misséria em que se obrigara a fazé-lo, a parte -adversa prejudicada, s6 “era dado
postular, no judicidrio, a hipotética indenizagdo de perdas e danos”. Ndo se admitia,
a execucdo especifica da cldusula compromisséria. Tudo representava um obstdculo
ao emprego e a disseminagdo da arbitragem.

A Lei n29.307, em seu art. 72, prevé uma agéo para instaurag@o forgada do juizo
arbitral, por sentenga valendo como o compromisso.

A critica que se faz ao art. 72 em aprego € a de que a providéncia prevista €
insensivel ao “TIMING” da arbitragem, notoriamente acelerado. A acfio judicial,
sabe-se, € demorada. Os 7 parigrafos do art. 72, por demais formalistas, processua-
lizam exageradamente a arbitragem, criando uma demanda que sequer se destina a
resolver a questdo principal — o conflito de interesses entre as partes — mas uma
simples e desnecessaria disputa preliminar sobre se haverd ou ndo a solugdo arbitral.
O tempo, delongado, poderia ao menos, ser dirigido & questdo principal, e seria
menos do que o que se despenderia com esta preliminar mais o tempo necessério
para solver o conflito de interesses, depois.
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Outro 6bice das normas revogadas era a exigéncia de homologagao judicial do
laudo dos arbitros, para lhes emprestar exeqiiibilidade. As partes que elegiam a
arbitragem para fugir & delonga do judiciirio, ao final, decidido o conflito de
interesses que as separava, eram obrigadas ao delongado procedimento judicial da
homologacgio referida. Outro obstaculo ao uso e divulgagdo da arbitragem. A nova
lei, em seu art. 18, eliminou a exigéncia da homologa¢do em referéncia. Como
eliminou o recurso do laudo (ou decisdo) arbitral para a justica comum, mesmo
quando convencionado ndo caber recurso, outra causa de desestimulo da arbitra-
gem. (4)

Também se constituia em fator de desestimulo do emprego da arbitragem a
busca, a qualquer pretexto, da intervengdo da Justica Comum. Exemplo: art. 1.079,
pardgrafo, Gnico do Cédigo de Processo Civil, ordenando que as excegdes de impe-
dimento e suspei¢do dos arbitros fossem apresentadas ao juiz competente para a
homologagdo (futura e eventual) do laudo dos érbitros. A perda de tempo na distri-
bui¢do dos procedimentos na Justica Comum, com o chamamento do exceto para
dar as suas razoes, além de nova desconsideragdo do tempo célere da arbitragem,
representava uma inutilidade flagrante. Bastava, como faz a Lei 9.307 agora (arts.
15 e 20), que a excegio se apresentasse ao proprio arbitro exceto. Admitida a argiii¢do
de parcialidade, afasta-se o drbitro impedido ou suspeita, imediata e automaticamente
substituido por seu suplente (art. 16). Nao admitida a argiii¢do, a arbitragem teria
seu curso, sujeito a eventual a¢do de nulidade prevista no art. 33 da lei, ou a agio
de embargos de devedor, se em execugdo do laudo (art. 33, § 39).

Ainda resolveu a Lei n2 9.307, outra causa de desuso da arbitragem, a exigéncia
de duplo exequatur, ou seja, de homologacio do laudo arbitral estrangeiro, na justica
de origem e no Brasil, pelo Supremo Tribunal Federal, invocando-se o art. 102, I,
h, da Constitui¢do da Republica.

Na verdade, o texto constitucional nio se refere a homologacao de laudo arbitral,
mas de sentenga estrangeira (5). Ha pafses em que ndo se prevé a homologagio do
laudo arbitral, como € o caso da nova lei da Espanha de 1988. Precisamente no caso
em que, agodadamente, antes até de entrar em vigor a Lei n® 9.307, se levantou a
preliminar de sua inconstitucionalidade, no Supremo Tribunal Federal, se cogita de
laudo arbitral provindo da Espanha (6). Como a Lei n® 9.307, por lamentavel
equivoco de técnica, chama o laudo de sentenga arbitral, os defensores da proces-
sualizacdo da arbitragem sustentam que o laudo proveniente do exterior deve ser
(como sentenga, que verdadeiramente nio é) homologado no Brasil, pelo Supremo
Tribunal Federal. Elimina-se a homologagdo na origem (6). Mas se torna expressa
a homologacio pelo Supremo Tribunal Federal, que, pelo texto constitucional, pode
ser conferida pelo Regimento Interno, como fot, ao Presidente do Tribunal. Vale
dizer, complica-se a arbitragem, um sé magistrado, ou um s6 Tribunal, neste imenso
pais, pode fazer a homologagdo. Em procedimento delongado pela necessidade de
citagdo, através de rogatdria, da parte adversa ao requerente da homologagéo, para
ciéncia do requerido, com as dificuldades inerentes (normalmente a parte estd no
exterior; muitos paises ndo cumprem rogatorias).

A lei nio foi feliz na eliminagio do duplo exequatur, como se vé, em prejuizo
palpavel do comércio exterior (8).
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6. O procedimento arbitral (os atos sucessivos para a arbitragem) é estabelecido
pelas partes, na conveng¢do de arbitragem (art. 21). Podem adotar as regras de uma
entidade especializada em administrar (ndo em fazer) arbitragem (a chamada arbi-
tragem institucional ou administrada). Podem, ainda, delegar ao &4rbitro (sendo a
arbitragém avulsa, ou “ad hoc”) ou aos arbitros (arbitragem coletiva) a regulamen-
tacdo do procedimento.

S6 ndo havendo estipulagdo das partes, sobre o procedimento, cabera ao arbitro
ou aos arbitros escolher o procedimento (art. 21, § 19).

O procedimento ha necessariamente que respeitar, os principios do contraditério,
da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento
(art. 21, § 29).

Em regra, se as partes ndo se apresentam aos drbitros com um documento escrito,
atendo-se aos fatos e razdes de cada qual, para iniciar a arbitragem, se hd iniciativa
unilateral de uma das partes, a outra é chamada a dizer se aceita a arbitragem.
Aceitando, lavrando-se 0 compromisso com a aceitagio, pelo arbitro ou 4rbitros dos
encargos ¢ responsabilidades, sempre ensejando as partes o conhecimento de papéis
e documentos da outra, os drbitros decidem. Pode haver necessidade de prova
(depoimentos das partes e de testemunhas) que os arbitros tomam (art. 22). Depois
ha o laudo. H4, contudo, fundadas esperangas de que a nova lei de arbitragem, por
muitos de seus aspectos positivos, venha a ensejar o mais disseminado emprego da
arbitragem no pais, criando-se, inclusive e necessariamente, uma cultura arbitral.

Nio se explica que a arbitragem, que € bastante utilizada, com €xito, nos pafses
mais desenvolvidos e em desenvolvimento, s6 no Brasil, ndo tenha uso e divulgagio.
Afastam-se, em boa medida, os ébices da prépria legislagdo, ora revogada, a disse-
minagio da arbitragem, com o advento da Lei n2 9.307. Como toda obra humana, a
lei ndio é perfeita, assinalou-se. Mas € um avancgo, em Direito Positivo que eviden-
ciava os preconceitos infundados contra o instituto da arbitragem e a falta de sua
assimilagio pelos juristas e legisladores do Brasil, a tendéncia €, se aperfeigoado o
conhecimento da arbitragem e, depois, a prépria lei, de que o pais muito se beneficiard
de seu emprego.

III — A Arbitragem e o Estado

7. J4 se estabeleceram no Brasil, recentemente, diretrizes para o emprego da
arbitragem pelo Estado.

Em decorréncia de uma questdo famosa, envolvendo o Espélio de Henrique
Lage e a Organizagdo Lage, cujos bens foram, na época da II Guerra Mundial,
incorporados ao Patriménio da Unifo, “no interesse da defesa nacional”.

Acertada a arbitragem para fixar o valor da indenizagdo, apés o laudo dos
arbitros, eleito e empossado novo Presidente da Repiiblica, a Unido levantou a
inconstitucionalidade do Juizo Arbitral. Enviou mensagem ao Congresso para can-
celamento de mensagens anteriores, destinadas a cumprir o laudo resultante da
arbitragem.
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Os sucessores de Henrique Lage, ante o acolhimento da mensagem ultima,
intentaram, na Justica Comum, duas a¢des, reunidas em um s6 processo. O entio
Tribunal Federal de Recursos manteve, na esséncia, o julgado de 12 grau, em apelagio
da Unido. A ementa do V Ac6rddo que se proferiu (Relator o saudoso Ministro
Godoy Ilha) firmou as diretrizes para o emprego da arbitragem pelo Estado (9):

“a) reconhece-se o cardter contratual da arbitragem, regulada pelo Direito
Privado;

b) também se reconhece a capacidade do Estado brasileiro assinar o compro-
misso instaurador da arbitragem, salvo nas relagbes em que age como Poder Piblico,
por insusceptiveis de transagdo”.

Nio admitido recurso extraordindrio, o agravo de instrumento conseqiiente da
Unido, veio a ser desprovido pelo Supremo Tribunal Federal, & unanimidade de seu
plenério (Relator o saudoso Ministro Bilac Pinto) (10).

8. O que se tem, em termos de arbitragem, de que participa o Estado Brasileiro,
assim se pode resumir:

a) Em Direito Internacional Publico € conhecida a utilizagdo pelo Brasil da
arbitragem, com que resolveu questdes de fronteira e outras, que dignificam a sua
HISTORIA. O Bario do Rio Branco sobressaiu-se neste campo (11).

b) Em Direito Internacional Administrativo, hd a Lei n® 1.518, de 24.12.1951,
e o Decreto-lei n® 1.312, de 15.12.1974, que autorizam o Tesouro Nacional a firmar
contratos internacionais com clausula de arbitragem (12).

¢) Em Direito Interno — que € o destino dessa palestra que se dirige a Lei de
Concessdes — se vem acentuando, dia-a-dia, a possibilidade de se submeter o Poder
Publico a arbitragem e as normas de Direito Privado a propésito.

E o que se pensa esclarecer a seguir.

9. O professor José Carlos de Magalhies, tantas vezes referido, observa que

“a convengdo arbitral quer se revista da forma de cldusula arbitral quer de com-
promisso, constitui relag@o de Direito Piblico regida pelo Direito Privado” . (13)

Conclui o douto Professor que se faz preciso diferenciar o contrato administra-
tivo do contrato de natureza privada, pela presenca da Administragdo Piblica na
relagdo juridica.

“Sob as vestes de autoridade piblica exercendo sua supremacia de poder em
relag@o a outra parte contratante que se submete as condigdes ditadas pela Adminis-
tracao”. (14)

IV — A Lei de Licitages e Contratos Publicos

10. A Lei n®8.666, de 21.06.93, que “regulamenta o art. 37, XXI, da Constitui¢io
Federal, institui normas para licitagdes e contratos da Administragdo Piblica e da
outras providéncias”, trouxe uma importante contribui¢io na matéria. O douto Jessé
Torres Pereira Jinior assinala esta relevancia, pois o texto em referéncia
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“E lei de normas gerais a que alude o art. 22, XXVII, da Constituigio, cogente
sua observancia pelos 6rgdos subordinados e entidades vinculadas de qualquer dos
Poderes constituidos dos entes politicos integrantes da Federagdo (Unido, Estados-
Membros, Distrito Federal e Municipios). E € a lei que deve assegurar a igualdade,
disciplinar as cldusulas, fixar as exigéncias e ressalvar as excegées referidas no art.
37, XXI, do texto fundamental” (15).

Esta lei de licitagdes, como € conhecida, em seu art. 32, § 62, d4 tratamento
diferenciado as licitagdes internacionais para a aquisi¢io de bens e servigos, em que
o pagamento se faca com financiamento de organismo internacional. Tais contratos
nao tém caracteristicas de Direito Administrativo, e sim de Direito Privado, nio
participando deles o ESTADO como ente politico, com o seu “IUS IMPERII”. A
eles se aplica o art. 54 da lei n2 8.666”.

“Art. 54 — Os contratos administrativos de que trata esta lei regulam-se pelas
suas cldusulas e pelos preceitos de Direito Piblico e aplicando-se-lhes, supletiva-
mente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢ées de Direito
Privado” .

V — A Arbitragem nos Contratos da Administragdo Piblica

Conclui-se que os contratos administrativos sdo passiveis de cldusulas de arbi-
tragem, por forga de disposi¢des de Direito Privado, a que se remete o préprio Direito
Internacional Piblico, que recepcionou as normas sobre os meios pacificos de solugédo
de conflitos de interesses, entre eles a arbitragem. Veja-se ANDRES BELLO. (16)

O douto José Carlos de Magalhies, que se tem citado amitide, bem observa que
a Uniao Federal ou qualquer das entidades relacionadas no art. 125 da Constituigcao
da Repiblica, se podem submeter 2 jurisdi¢cdo estrangeira, e, por conseguinte, re-
nunciar 2 imunidade de jurisdi¢do, expressa no aforismo “PAR IN PAREM NON
HABET JUDICIUM” . Nota que a matéria interessa a mais de um Estado, &, por isso,
regulada pelo Direito Internacional, e nao pelo Direito Constitucional, como queria
o grande PONTES DE MIRANDA (17).

A imunidade da jurisdi¢do, que firma ndo se submeterem, os Estados as juris-
di¢des dos outros, sabe-se, ndo € absoluta. Hd um conceito novo de SOBERANIA,
no moderno Direito Internacional Piblico, ndo mais o poder incontrastavel, dentro
e fora das fronteiras, a gerar conflitos. Vige o principio da personalidade interna-
cional da capacidade do Estado ter direitos e obrigagGes na 6rbita internacional.

O principio da imunidade de jurisdi¢do é contrastado. Ha principios outros, como
o da CONVENIENCIA (ou da SUBMISSAO), que exclui os conflitos de interesses
irrelevantes da referida imunidade, ou o principio da EFETIVIDADE (ou da VIABI-
LIDADE), em que a mesma exclusio se di nos casos em que ndo serd possivel a
imposi¢do autoritativa da jurisdi¢io, assim invidvel e que ndo se efetiva. (18)

José Carlos de Magalhées lembra, ainda:

“Por 1ltimo, ha de se observar que a capacidade de se comprometer € matéria
de Direito Civil, ndo se podendo negar ao Estado Brasileiro sua legitimidade de
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ajustar convencido arbitral, como reconhecido pela j4 citada decisdo do Supremo
Tribunal Federal (caso Henrique Lage, supra referido). Os dispositivos que regem
a competéncia internacional constituem assunto de Direito Processual Internacional,
de natureza diversa”. (19)

11. Voltando as diretrizes a que se aludiram (n® 7 supra), é dado resumir:

a) se o Estado tem o direito de agcdo ante a jurisdigdo de outro pais, tem,
igualmente, o direito de renunciar a este direito de agdo, valendo-se do juizo arbitral
no exterior;

b) se, no Ambito interno, em se cogitando de contrato piblico, predominante-
mente regido pelo Direito Privado, o Estado pode, no exercicio do [US GESTIONIS
portanto sem uso de sua autoridade (IUS IMPERII), firmar convencdo de arbitra-
gem, sendo o conflito a resolver relativo a direito patrimonial disponivel, e ndo se
cogitando de casos de competéncia exclusiva da autoridade judicidria brasileira
(art. 89 do Cédigo de Processo Civil; art. 72, da Lei de Faléncias, Decreto-lei n®
7.661, de 21.06.1945), que afasta qualquer outra competéncia (internacional ou
interna), com ressalva dos principios da conveniéncia e efetividade, cabe a arbitra-
gem também (20).

V — A Lei de Concessoes

12. A Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, “dispde sobre o regime de
concessdo e permissdo da prestagdo de servigos publicos previsto no art. 175 da
Constituigio Federal e d4 outras providéncias”.

O Art, 175, e seu pardgrafo unico, I, da Constituigio, assim estdo redigidos:

“Art. 175 — Incumbe ao Poder Piblico na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo sempre através de licitagdo a prestagdo de
servigos publicos.

Paragrafo tnico — A Lei dispord sobre:

I — o0 regime das empresas concessiondrias e permissiondrias de servigos
piublicos, o cardter especial de seu contrato e de sua prorrogagdo, bem como as
condigbes de caducidade fiscalizagao e rescisdo da concessdo e permissdo.”

13. Bem definiu, concisamente, a ilustre professora Carmem Liicia Antunes
Rocha:

“Servigo publico € a atividade prestada pela entidade piblica a quem o Direito
entregou a competéncia para o seu desempenho, ou por quem em seu nome e sob
a sua responsabilidade.” (21)

Niao se fard maior referéncia a discussio sobre o conceito e a natureza juridica
do servigo publico, varidvel no tempo e nos termos em que se coloca o estudioso,
na sua visio do Estado, se é tido como o Estado-providéncia, ou liberal, com maior
ou menor vinculag@o da sociedade ao Poder Piblico. Polémica, igualmente, é a idéia
da natureza juridica da concessao, em amplo sentido. Trés correntes se conhecem,
com suas variantes: teorias unilaterais, contratuais e mistas.

Unilaterais as que t€m a concessdo como ato exclusivo da Administragdo Pd-
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blica, ou mesmo como dois atos unilaterais, um da Administra¢do e outro do Con-
cessiondrio.

Contratualistas as teorias que se dividem entre a concessdo como contrato de
Direito Privado, ou como contrato de Direito Misto, ou, ainda, como contrato de
Direto Publico.

As teorias mistas sustentam que a concessdo se constitui por um ato adminis-
trativo, portanto de Direito Piblico, e por um contrato de Direito Privado, conjun-
tamente (22).

Cabe lembrar, com o saudoso mestre Orlando Gomes, que se emprega a palavra
CONTRATO em sentido amplo, restrito e restritissimo.

Na acepg¢do mais lata, designa todo o negécio juridico formado pelo concurso
de vontades.

Na idéia restrita, indica o acordo de vontades que produz efeitos obrigacionais
(cria obrigagdes).

Em entendimento mais limitado, por fim, indica o negécio juridico, bilateral,
cuja fungio especifica € a de criar uma obrigagio de contelido econdmico (Direito
de crédito ou Direito de obrigagdes) (23).

E comum, na linguagem do Direito, inclusive, o uso da expressdo contrato como
sindbnimo de acordo de vontades, de consenso, de ato consensual.

14. Exigindo-se, em Ciéncia, precisdo terminolégica, LEON DUGUIT buscou
uma classificagdo dos atos juridicos, tendo em vista os seus elementos, propondo
uma sistematizagcio FORMAL e outra MATERIAL.

Tendo em vista a manifestacdo da vontade (a formagdo dos atos juridicos),
divide os atos em UNILATERAIS e PLURILATERALIS. Estes tltimos subdividem-
se em: 1) CONTRATOS (acordo de vontades criando obrigagdes); 2) Atos coletivos
(complexivos ou conjuntos), uma pluralidade de atos unilaterais de vontade dirigidas
a um mesmo fim, pela convergéncia de interesses, sem vinculag@o entre as declara-
¢des de vontade, ou interdependéncia (exemplo: formagdo de uma associagio cul-
tural); 3) Atos-UNIAO, concurso de vontades para criar normas juridicas, dada a
relagdo a um denominador comum de interesses divergentes (exemplo: convengao
coletiva de trabalho).

Materialmente, com base no objeto dos atos juridicos, classificam-se estes em:
1) Atos subjetivos — que ddo origem, de logo, a uma obrigagio especifica e
concreta (exemplo: contratos); 2) Atos-condigdo — os que provocam a aplicagio
de uma norma juridica, até entdo, ndo aplicdvel a determinada pessoa (exemplo: o
casamento); e, por fim, 3) Aros-regra ou normas juridicas a que se subordinam os
que se encontram nos limites de sua incidéncia (exemplo: convengdo coletiva de
trabalho) (24).

Nesta classificagdo, a concess@o configura ATO COLETIVO e CONTRATO.
ARNOLDO WALD se refere a uma OBRIGACAO DE COOPERACAO (25), aler-
tando, contudo, para a irrelevancia do debate (26).

15. Realmente se assim ji se entremostrava antes da lei, tanto mais que o art.
175 da Constitui¢do Federal se refere, expressamente, em seu pardgrafo tnico, I, ao
cariter especial do contrato de concessdo ou de permissdo, ndo hd que discutir sobre
a natureza juridica contratual dos institutos. Ressalvando, embora, que se cogita de
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um contrato na acep¢do que nio € restrita ao Direito Privado e muito menos ao seu
Direito de Obrigagoes.

O art. 12 da Lei 8.987, na diretriz constitucional, j4 agora se refere, explicita-
mente, aos “indispensdveis contratos” das concessdes € permissoes. Observa a
professora Carmem Liicia Antunes Rocha que esta referéncia ao contrato é reiterada
na mesma lei, “sempre precedida de expressoes enfatizadoras da sua imprescindi-
bilidade”. Assim nos arts. 6%, caput, 92, 18, III, 20, 23, 29, V e VI, 31, I, dentre
outros que se referem a normas e cldusulas contratuais (27).

16. A Lei 8.987 também define as concessdes, nas duas classes a que ja se
referia a doutrina. O art. 22 ndo teme as defini¢bes em sede normativa, que sempre
intimidam.

“Art. 22 — Para os fins do disposto nesta lei, considera-se:

o ettt et st e st e st st s e et e emeesae et ans

II — Concessao de servigos publico: a delegacdo de sua prestagdo; feita pelo
Poder Concedente, mediante licitagio, na modalidade de concorréncia, & pessoa
juridica ou consércio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho,
por sua conta e risco e por prazo determinado;

III — Concessdo de servigo publico precedida da execugdo de obra piblica: a
construgio, total ou parcial, conservagdo, reforma, ampliacdo ou melhoramento de
quaisquer obras de interesse piblico, delegada pelo Poder Concedente, mediante
licitagdo, na modalidade de concorréncia, 4 pessoa juridica ou consércio de empresas
que demonstre capacidade para a sua realizago, por sua conta e risco, de forma que
o investimento da concessiondria seja remunerado e amoriizado mediante a explo-
ragdo do servigo ou da obra, por prazo determinado;

IV — Permissdo de servigo publico: a delegacido, a titulo precério, mediante
licitagdo da prestacdo de servigos piblicos, feitas pelo Poder Concedente A pessoa
fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e
risco”.

VI — A Arbitragem na Lei de Concessdes

17. Cuidando do Contrato de Concessdo, o art. 23, n2 XV, da Lei 8.987, assim
dispoe:

“Art. 23 — Sdo cldusulas essenciais ao contrato de concessées as relativas:

XV — Ao foro e ao modo amigdvel de solugao das divergéncias contratuais” .

Cogitando das permissdes, comanda a mesma lei:

“Art. 40 — A permissdo de servigo publico serd formalizada mediante contrato
de adesdo, que observard os termos desta lei, das demais normas pertinentes e do
edital de licitagdo, inclusive quanto a precariedade e 4 revogabilidade unilateral do
contrato pelo Poder Concedente.

Par. inico — Aplica-se as permissdes o disposto nesta lei”.

18. Tem-se, em primeiro lugar, que o art. 23, XV, em particular, previsto na
parte da lei relativa as concessdes, se aplica, as permissdes. Pelas duas cldusulas, na
verdade, repetitivas, do “capur” do art. 40 (“ A permissdo do servigo piiblico serd
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formalizada mediante contrato de adesdo, QUE OBSERVARA OS TERMOS DES-
TA LEI”) e pelo do pardgrafo tinico (“Aplica-se as permissdes o disposto nesta
lei”).

Confirma-se esta exegese com a circunstincia da lei, tendo previsto as cldusulas
essenciais do contrato de concessdes, ndo ter estabelecido o mesmo quanto is
permissdes. Certamente por entender a estes contratos apliciveis o art. 23 e seu n®
XV.

Assim, a disposi¢do sobre os meios amigidveis de solugdo das divergéncias
contratuais se aplica tanto aos contratos de concessio quanto aos de permissao.

Note-se que a lei (estadual — RJ) n® 1.481, de 21.06.89 (“ Dispde sobre o regime
das concessdes de servigos e obras piiblicas” ) de modo expresso — prevé a arbitra-
gem em seu art. 52, § 22 — em se tratando de contratos de concessio — e no art.
21, XII — na concessao de obras piblicas. Também a lei (estadual) n® 7.835, de
08.05.92, Sdo Paulo, estabelece em seu art. 82, XXI (“Foro competente ¢ modo
amigdvel para resolugdo das divergéncias contratuais”) e estende o regime a outras
concessoes (art. 32 — “a lei se aplica as concessdes de obras piblicas” — art. 33
as permissoes).

O texto de Sdo Paulo, alids serviu de modelo para o art. 23, XV, da Lei de
Concessoes ora vista.

19. ARNOLDO WALD e co-autores, observaram gque o art. 23, XV, deixou
liberdade de escolha para a que melhor atenda aos interesses em jogo no objeto da
concessdo, referindo-se em termos amplos, ao “modo amigdvel de solugdo das
divergéncias contratuais” . Mas observam ditos autores que:

“Em complemento a esta disposigdo, seria itil a previsdo legal de arbitragem,
como instrumento de composigdo de conflitos e divergéncias oriundas do contrato
de concessido, entre Poder Concedente e Concessionério, indicados pelas partes os
drbitros e as regras a serem observadas” (28). Cabe, entdo, a doutrina esclarecer
quais os modos amigiveis de solugio de divergéncias contratuais.

Estes modos sdo a mediac@o, a conciliagio e a arbitragem. Na verdade sdo
formas que de filiam, a0 mesmo fundamento do principio da autonomia da vontade.
As partes em divergéncia, confiam a pessoas estranhas ao conflito que as separa, a
composigdgo do mesmo. Na mediagdo, o terceiro ou terceiros (mediadores), t€ém a
tarefa de simples aproximagio das partes para que estas se entendam diretamente.
Ha contratos que se fecham entre prepostos (contratos de balcdo), ou a distancia (por
correspondéncia, por telefone etc.) e, hoje, contratos que se fazem por pessoas
fisicamente distantes mas que podem dar imediata resposta (descaracterizando o
negdcio a distancia pela possibilidade desta resposta pronta). Em todos estes casos
os contratantes ndo se conhecem, necessariamente, dificultando o entendimento em
ocorrendo uma divergéncia. O mediador ou mediadores aproximam as partes para
esta negociacio direita, sem outra participagio.

Na conciliagdo, o terceiro ou os terceiros (conciliadores) procuram e se esfor-
¢am, negociando e propondo solugdes, para o acordo das partes em conflito, para a
solucdo deste. H4 uma obrigacdo de esfor¢o, ndo de resultado.

A arbitragem, j4 se viu, importa, em que o terceiro ou os terceiros (4rbitros)
substituam as partes na soluc¢io do conflito.
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Os modos ndo sdo separados e estanques, em principio. E possivel se iniciar o
procedimento amigavel diretamente por qualquer destes modos e se chegar ao éxito.
Mas, se pode iniciar por um, e, dadas as dificuldades, passar para outra forma (e até
mesmo se buscar a solugdo judiciéria).

Também os modos amigiveis se podem dar pelas normas de direito ou pela
eqiiidade (“fora das regras e formas de direito”, na férmula feliz do revogado art.
1.075, IV, do Cédigo de Processo Civil). E o caso da “composigdo amigével”,
observando-se que a eqiiidade tem seu limite na lei (ndo pode violar a lei), ndo
podendo ofender a soberania nacional, a ordem piblica e os bons costumes (limites
a leis, atos e sentencas de outro pais, bem como a quaisquer declaragdes de vontade,
do art. 17 da Lei de Introdugio do Cédigo Civil Brasileiro, Decreto-lei n® 4.657, de
04.09.1942).

VII — Conclusées

20. E oportuno esclarecer o significativo avango que representa a Lei 8.897/95,
por dois fatos recentes. Na concesso para que se explorasse a ponte Rio—Niterdi,
embora o Departamento Nacional de Estradas de Rodagem (DNER), representando
o Poder Concedente, e o consércio Concessiondrio pretendessem incluir a cldusula
de arbitragem no contrato, nio o puderam fazer. Pelas reservas do Tribunal de Contas
da Unido a respeito.

No contrato com a Companhia de Concessao Rodovidria Juiz de Fora—Rio, ja
se incluiram disposi¢des visando ao *“ acordo entre as partes” (Segdo V, 8, do Capitulo
I — Disposicoes Gerais), esté prevista a Se¢do XXXIV, do Capitulo III — Do regime
juridico da concessdo — “Processo amigével de solugdes de Divergéncias Contra-
tuais”. A subsegdo III se refere a “Tribunal Arbitral” (n% 199 a 205). O contrato
aludido foi assinado a 31 de outubro de 1995, e deverd ser adaptado em obediéncia
a Lei n2 9.307, de 23.09.96, que dispde sobre a arbitragem.

Estas as consideracdes que foram dadas fazer sobre o tema proposto.
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