Por que criar amarras a Arbitragem na Administracao Publica?

O projeto de lei do Senado n. 460, de 2013, que altera a lei de arbitragem,
lei n® 9.307/96, tem como objetivo o aprimorando o texto legal vigente. E
louvavel a iniciativa pedagdgica em se reafirmar o uso da arbitragem como
forma de solucdo de conflitos patrimoniais disponiveis em contratos com a
Administracdo Publica (unido, estados, municipios, fundagdes, autarquias,
sociedades de economia mista e empresas publicas), porém ao se
estabelecer que a arbitragem nessa area tenha previsdo em edital, a
necessidade de regulamento posterior e vedar a decisdo por equidade,
passa a criar empecilhos e amarras que estdo na contramdo da apregoada
iniciativa de modernizagcao do texto legal, com objetivo de incentivar o uso
e aumentar a seguranca juridica do instituto da arbitragem.

Ndo se coadunam com a tradicao do direito brasileiro as restricdes impostas
a arbitragem no setor publico previstas no projeto. A arbitragem sempre
esteve associada ao desenvolvimento nacional. Desde a época imperial as
primeiras concessdoes de servicos e obras publicas que trouxeram as
estradas de ferro, a iluminacdo publica o transporte fluvial tiveram a
arbitragem incorporada nesses contratos. Nunca houve a necessidade de lei
especifica para autorizar a Administracdao Publica a valer-se da arbitragem.
Foi no avoengo texto das OrdenacOes Filipinas (1603) que Rui Barbosa
iniciou estudo e demonstrou que todas as pessoas de direito publico podiam
se valer da arbitragem para solucionar conflitos. Ainda, a par de
interpretacbes restritivas existentes no século passado sobre o uso da
arbitragem pela Administracao Publica coube ao Supremo Tribunal Federal
(STF) esclarecer definitivamente a questdao fixando trés premissas: a) a
existéncia de lei processual que preveja a arbitragem; b) pode firmar
convencao de arbitragem quem pode contratar; e c) a matéria ser de direito
disponivel. Tudo, portanto, de acordo com o disposto no atual art. 1° da lei
n. 9.307/96.

O impulso e incentivo a previsao da arbitragem foram ressaltados nas leis
das agéncias reguladoras, parceria publico-privada (PPP) e lei geral das
concessdes; enfim, um ambiente promissor para a arbitragem na
Administracdo Publica, aliado ao indiscutivel viés econ6mico de sua
previsdo, gerando economia nos custos de transacdo e beneficios
econOmicos para a sociedade e os cofres publicos. Ndo é sem razdo que os
contratos de concessdao e PPPs, com financiamentos de Bancos de Fomento
Internacional, por recomendacao destes, incluam a arbitragem para
resolucao de dissensos.

O Brasil neste ano foi indicado pelo Global Arbitration Review como o pais
que teve o desenvolvimento mais tangivel no ambito da arbitragem.
Concorreram ao prémio Estados Unidos, Austria, Bélgica etc. O
agraciamento do Brasil foi justificado por ter adequado marco regulatério
(lei n. 9.307/96), pelo julgamento no STF em 2002 do incidente de
inconstitucionalidade que referendou a lei em sua inteireza, bem como a
proficua jurisprudéncia judicial, em especial, a do Superior Tribunal de
Justica (STJ).



Esses fatores outorgam a seguranca juridica indispensavel a utilizacdo da
arbitragem, que agora se vé ameacgada por sugestdoes de alteracdo para
area publica que nao visualizam a lei como um todo harmonico e sistémico.
Isto porque ao se estabelecer que somente poderd existir arbitragem no
contrato se estiver prevista no edital de licitagao, alija e diminui o poder de
contratar da Administracdo, ja que lhe serd amputado o direito de firmar
compromisso arbitral posteriormente. Para a Administragcao Publica somente
existira a figura da convencdao de arbitragem na espécie clausula
compromisséria. Esta questdo ja foi definida pelo STJ em 2011, no acérdao
(REsp. n.904.813/PR) relatado pela Ministra Nancy Andrighi, confirmando o
disposto pelo STF: em decorréncia do poder de contratar a Administracao
pode firmar compromisso arbitral, mesmo sem previsdao no edital ou no
contrato (clausula compromissoéria).

O outro empecilho criado condiciona a utilizacdo da arbitragem a
regulamentacao posterior do executivo. Nao se vislumbra quando seria
expedido e quais as condigdes para se dispor da arbitragem nos contratos
com a Administracdo. Tendo como exemplo o que ocorre em outros setores
gue demandam regulamentacdo, a iniciativa podera gerar anos de espera
em detrimento de contratacdes imprescindiveis nas areas de infraestrutura
para mobilidade urbana e logistica.

A terceira restricdo imposta a Administragao Publica também nao observa a
estrutura harmonica e sistémica da lei n. 9.307/96. Ao coibir o uso da
decisao arbitral por equidade, ou seja, determina que os arbitros somente
poderdo decidir com base nas regras de direito estrito e ndo apenas em
consideragdes de justica, justificando-as, quebra toda a estrutura do artigo
20 da lei em vigor, que regula também a possibilidade de os arbitros
decidirem com base nos principios de direito, nos usos e costumes e nas
regras internacionais do comércio (soft law e lex mercatoria). Isto porque
tais disposicOes estdo umbilicalmente vinculadas a flexibilidade inerente a
arbitragem, que tem na equidade sua etnia.

A lei de arbitragem tem indole processual e material e estenderd sua
aplicacao aos entes publicos que atuam no plano internacional em setores
auto regulamentados, compromissados com posturas internacionais nas
areas bancarias, em setores de gds e petrdleo e outras atividades
econOmicas vinculadas a padrdes de negdcios préprios (business standard).
Nesses segmentos tais diretrizes sdo de acatamento obrigatoério para todos
que fazem negocios nesses ambientes, porém essas estipulagdes nao sdo
leis.

Podera haver situacdes em que para as sociedades de economia mista ou
empresas publicas em contratos internacionais ser mais seguro e de bom
senso autorizar os arbitros a solucionar a questao com base nos principios
gerais de direito internacional, do que aplicarem um direito desconhecido ou
gue tenha base em padrdes religiosos (direito islamico).

Até mesmo se previsto no contrato a aplicacdo dessas regras que teriam no
poder negocial a forca criadora de norma juridica, no dizer de Miguel Reale,
surgirdo vozes acoimando-as de ilegais, pois com a desestruturacdo das
premissas inerentes a arbitragem (equidade), estariam vedadas
estipulacdes correlatas.



Se a um primeiro momento essa vedacao ao uso da equidade possa parecer
adequar-se ao conceito de legalidade estrita, ha de se notar, pelos motivos
acima mencionados, um retrocesso, ja que gera incerteza e turbuléncia
para setores da Administracdo Publica, com efeitos perversos para a
sociedade. Retirar do projeto de lei a restricao da previsao da arbitragem
somente no edital, da fixacdo de premissas em regulamentacgdao posterior e
a vedacao do uso da equidade sdo medidas de bom senso que
acompanhariam a efetiva e adequada evolugcao da arbitragem no setor
publico.
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