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Resumo

O artigo avalia o0 escopo da arbitragem em contratos de concessdo e os limites dos poderes
dos tribunais arbitrais consideradas as competéncias atribuidas as Agéncias Reguladoras, com
enfoque na industria elétrica brasileira. Trata-se da avaliagcdo da arbitrabilidade objetiva em
sentidos amplo e estrito nos contratos firmados no @mbito do Setor Elétrico Brasileiro.
Consideram-se as propostas de teorias econémicas, a analise consequencialista do direito
fundada em evidéncias e 0 novo paradigma da Administracdo consensual. Aplica-se 0 método
qualitativo na coleta e analise de informacdes a partir da revisdo da literatura, de diplomas
normativos pertinentes ao tema, e de sua aplicacdo aos contratos de infraestrutura de energia.
Como resultado, tem-se que a arbitragem, na sua origem, é meio consensual para solucéo de
conflitos derivados dos contratos de concessdo. Aplicad-la em conflitos envolvendo a
Administracdo Publica reflete o novo paradigma da Administracdo consensual segundo a
racionalidade econdmica e consequencialista proposta no ambito das teorias da incompletude
e dos custos de transacdo. Caracteriza-se como mecanismo de governanga contratual. A
andlise da arbitrabilidade objetiva em sentido estrito pressupBe avaliagdo empirica,
relacionada ao dever de motivacdo do administrador publico e ao principio da eficiéncia
administrativa. Uma vez que o litigio seja levado a arbitragem, o tribunal arbitral tera suas
competéncias limitadas pelo escopo da clausula arbitral e pelo direito positivo brasileiro,
inclusive a regulacdo discricionaria das Agéncias Reguladoras.
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Abstract

The study analyses the escope of arbitration related to concession contracts and the limits of
the jurisdiction of an arbitral tribunal considering the powers attributed to the Regulatory
Agencies, focusing on the Brazilian electric industry. This is the assessment of objective
arbitrability in broad and strict senses in contracts signed within the scope of the Brazilian
Electricity Sector. It considers the proposals of economic theories, the consequentialist
analysis of law based on evidence and the new paradigm of consensual administration. The
qualitative method is applied in the collection and analysis of information from the literature
review, normative diplomas relevant to the subject, and its application to energy
infrastructure contracts. As a result, arbitration, at its origin, is a consensual means for
solving conflicts arising from concession contracts. Applying it in conflicts involving Public
Administration reflects the new paradigm of consensual Administration according to the
economic and consequentialist rationality proposed in the scope of incompleteness and
transaction costs theories. It is characterized as a contractual governance mechanism. The
analysis of objective arbitrability in the strict sense presupposes an empirical assessment,
related to the public administrator's duty to motivate and the principle of administrative
efficiency. Once the dispute is brought to arbitration, the arbitral tribunal will have its
powers limited by the scope of the arbitration clause and Brazilian positive law, including the
discretionary regulation of the Regulatory Agencies.

Keywords: Consensual Administration. Transaction costs. Incomplete contracts. Objective

arbitration.

1. INTRODUCAO

Este artigo volta-se ao estudo da arbitragem, com foco na sua aplicacdo nas relacGes
juridicas geridas pelas Agéncias Reguladoras, em especial, no Setor Elétrico Brasileiro (SEB),
sob a perspectiva do Direito Econémico e da préatica de atos administrativos fundamentados
em evidéncias. Considera-se que as teorias da incompletude contratual e dos custos de
transacdo estdo entre os temas relevantes relacionados as instituicdes e a governanca dos
contratos de concessdo de infraestrutura, contribuindo para a construgdo e manutencdo dessas
relagbes contratuais complexas.

A ideia de incompletude representa um avanco do contexto institucional, conferindo

instrumentalidade ao contrato para alocagdo eficiente de riscos com maior economia e
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planejamento dos custos de transacdo. A sua funcionalidade consiste em possibilitar a
compensagdo gradativa, pelas partes, dos problemas de assimetria de informacoes,
desconhecimento ou indiferenga inicial a certos riscos e inacabamento original de
salvaguardas estipuladas.

Ademais, 0s contratos e suas repercussdes para seguranca juridica, a exemplo dos
custos de seu adimplemento, sdo aspectos relevantes para a economia. Existe o risco de que
agentes oportunistas se sintam incentivados a quebra dos acordos, sendo necessarias politicas
para reforcar o poder de barganha das partes e valorizar a sua manutencdo, permitindo acesso
a meios expeditos de solucéo das pendéncias.

Esses fatores demandam constante evolucdo do Direito Administrativo para o
enfrentamento dos problemas conjunturais surgidos ao longo da execucdo dos contratos de
infraestrutura de grande porte. O paradigma da Administracdo consensual apresenta-se mais
adequado para lidar com os problemas enfrentados por contratos complexos, cujos
investimentos demandam longa maturacao.

Considera-se que a arbitragem seja util para garantir a regularidade da execugdo dos
servicos publicos concedidos, enquanto mecanismo de enforcement, para atracdo de
investimentos em infraestrutura, inserindo-se no escopo das melhores praticas regulatorias.

A arbitragem, prevista na Lei 9.607/96 (Lei Brasileira de Arbitragem — LBA), € meio
alternativo ao Judiciario, utilizado em funcao da escolha autbnoma das partes envolvidas num
litigio, com vinculo negocial entre si, que enderecam seu conflito ao julgamento do tribunal
arbitral. Cuida-se de mecanismo de jurisdi¢cdo privada, com adequabilidade para solucéo
adjudicatdria de conflitos (cf. art. 31, LBA e art. 515, VII, Codigo de Processo Civil de 2015),
que pode ser utilizado por pessoas em geral, inclusive as que integram a Administracéo,
quando houver contrato ou clausula determinando sua aplicacao.

Por meio do mecanismo heterocompositivo, o sujeito privado exerce o poder juridico
de compor uma controvérsia, proferindo decisdo com efeitos jurisdicionais, nos limites da lei
e da convencdo de arbitragem, mas com natureza autdnoma e definitiva. A decisdo das partes
tem consequéncias praticas. Convencionada a atribuicdo do tribunal arbitral para dirimir
conflitos, a convencao assume carater obrigatorio — ndo mais se pode dispor dos efeitos dessa
escolha; ndo se admite denuncia ou renuncia unilateral. Promove-se a derrogacdo da
jurisdicéo estatal, exceto para decisdes cautelares anteriores ao inicio da arbitragem quando as

partes ndo autorizam a atuacdo do &rbitro de emergéncia. Todavia, como 0s demais meios
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alternativos ou adequados para solucdo de conflitos (MASC), a arbitragem ndo concorre ou
desprestigia a jurisdicdo estatal; sdo meios igualmente relevantes de acesso a justica, mas
aquela pode, em determinadas circunstancias, reduzir os custos de transacao.

Passa-se, assim, a analise dos parametros de arbitrabilidade com a Administracéo.

2. Teorias econdmicas e o paradigma da Administracéo Publica consensual
As teorias da incompletude e dos custos de transacdo séo inseridas no contexto de

transicdo dos ideais econdmicos sobre o comportamento dos agentes de mercado,
substituindo-se a ideia de que estariam a coordenar as suas acdes pelo sistema de precos,
segundo um modelo contratual classico, pela ideia de transac6es e pela busca de reducdo das
ineficiéncias do sistema e dos custos da judicializacdo. Intensifica-se a abordagem
microanalitica referente a estrutura organizacional, aos incentivos e ao controle, considerada
sua dimensdo intertemporal e sistémica.

A promocdo dos segmentos de infraestrutura, intensivos em capital, demanda
investimentos em ativos especificos, com elevada produtividade. Por suas proprias
peculiaridades, hd alto potencial de conflito e previsdo imperfeita das contingéncias e
intercorréncias futuras. As instituicbes tornam-se imprescindiveis a viabilizacdo das
negociacfes, como regra, complexas, que produzem os custos de transacdo. Avaliam-se 0s
limites racionais das partes na busca por seus interesses comuns, de suas informacdes
incompletas ou assimetricamente repartidas, e as dificuldades em lidar com um fragil apoio
institucional (a repercutir na seguranca juridica das relagdes e no incremento dos custos de
transacdo), construido num contexto de racionalidade limitada. Os mercados nao
conseguiriam promover um equilibrio eficiente entre os seus agentes, exigindo-se a adocao
de novos arranjos. E preciso que as partes instituam estruturas de governo contratual que
apresentem métodos preventivos e de autopreparacdo para que as intervengdes de terceiros na
solucdo de conflitos de suas relacGes sejam as menores possiveis.

Entretanto, ndo é viavel que os contratos, principalmente os evolutivos, sejam
exaustivamente detalhados. Outrossim, o alto grau de detalhamento produziria incentivos as
repactuacoes para adequa-los as sucessivas alteracdes nas realidades faticas. Congquanto as
partes busquem estabilidade e seguranca juridica, a mutacdo € essencial e inerente aos
contratos de concessfes. Assim, a incompletude contratual ndo é propriamente uma escolha
das partes contratantes, mas uma decorréncia légica das peculiaridades de contratos

complexos, evolutivos, relacionais e em rede. Mesmo que ndo existissem 0s custos de
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transacdo, ndo seria possivel informar todas as possiveis contingéncias futuras. Embora
instrumental, a incompletude também propicia assimetria de informagdes, posturas
oportunistas e exposicdo das partes as relagdes de agéncia. De toda forma, quanto mais
heterogéneo, maior sera a instrumentalidade do contrato, a permitir, simultaneamente,
rigidez, ductibilidade e flexibilidade — elementos essenciais quando se referem a
infraestrutura de grande porte. Reconhecer que a mutabilidade, a incompletude e as
incertezas sao inerentes a tais contratos desobriga as partes da minuciosa defini¢cdo de
condi¢des, deixa de impor ao intérprete uma atividade criativa totalmente original e possibilita
a reducao de custos.

Nos projetos de infraestrutura, a consumacdo do contrato exerce papel relevante e
demanda investimentos especificos. Uma vez firmado o contrato, a partes se tornam
aprisionadas num contexto de monopolio bilateral, o que pde em destaque a importancia dos
ativos de infraestrutura, com especificidade de localizacdo (devido a imobilidade) e das
caracteristicas fisicas e especializacdo para uma determinada atividade, com carater dedicado.
Sé&o altos os custos de saida para colocar fim nas transacées. Isso deixa as partes contratantes
com poucas opcles externas ao contrato e baixo poder de barganha. A unica forma de
encerrar o contrato sem grandes prejuizos seria por meio do enderecamento do conflito a
solugdes heterocompositivas, como a judicializacdo ou a arbitragem. Esses fatos reforcam a
funcionalidade do carater incompleto, flexivel e mutavel dos contratos de concessdo de
infraestrutura.

Deve-se reconhecer que as peculiaridades desses contratos demandam a abertura para
praticas concertadas e consensuais no ambito da Administracdo e mecanismos internos de
governanga contratual, com soluc@es indicadas no seu desenho regulatério, internalizando a
ideia de sistema multiportas, que comporta, além do acesso ao Judiciario, a possibilidade de
uso de institutos consensuais heterocompositivos ou ndo, como a arbitragem, a mediacao, a
conciliacdo, os dispute boards. Eles permitem reduzir ou excluir o risco judicial desses
contratos, privilegiando a especializacdo e a celeridade na solucéo de conflitos.

A governanca contratual que incorpora o uso de MASC € condizente com a proposta
do novo paradigma de Administracdo consensual. Por esse modelo, superam-se antigos
dogmas, como a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico, o exercicio
incondicional e unilateral de poderes administrativos e a ideia de que os interesses publicos

abrangeriam unicamente nogdes publicistas, ndo abarcariam direitos privados e individuais e
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poderiam ser definidos e estabelecidos de forma aprioristica. Adota-se um critério mais amplo
de legalidade para incluir normas constitucionais. A legalidade é substituida pelo conceito de
juridicidade e engloba a ideia de eficiéncia administrativa e de proporcionalidade. Com isso, a
avaliacdo do interesse publico deve ser realizada de modo empirico, na perspectiva da
situacdo ou das circunstancias concretas, referindo-se a andlise da vantajosidade e da
funcionalidade de determinadas préticas administrativas para o alcance da politica publica
informada em lei.

A proposta moderna de atuacdo administrativa, sobretudo de Agéncias Reguladoras, é
realizada sobre novas bases, procurando reduzir o escopo daqueles antigos dogmas
metodologicos. Busca-se 0 alcance de resultados e atuacdo integrada e concertada das
capacidades estatais. Na Administracdo por resultados, a reserva da lei deve se coadunar com
as premissas consequencialistas do Direito Econdmico numa ponderacdo de interesses entre
eficiéncia e legalidade, que sobreleva a margem de discricionariedade administrativa e abre
grande espaco para a técnica.

Como consequéncia, os reiterados conflitos, nos quais a Administracdo se envolve,
devem ser dissipados, observados os postulados de minima processualizagdo e duracao
razoavel dos processos, prioritariamente, no ambito administrativo. Adotar posturas
concertadas e mais consensuais ndo requer que a Administracao renuncie a suas prerrogativas
construidas a partir do principio da supremacia do interesse publico (imperatividade e
exorbitancia). Significa apenas que o alcance da ideia de interesse publico sera ressignificado.

Admitem-se posturas consensuais e, portanto, a pratica de atividades originariamente
privadas no ambito da Administracdo, desde que conformadas com o principio da eficiéncia,
expressamente mencionado no art. 37, caput, CF/88, sob bases empiricas. A Administracao
realizard uma analise de custo/beneficio, para cada atividade que desempenha, entre
privilegiar 0 uso das suas prerrogativas imperativas e/ou exorbitantes e praticar atos
administrativos consensuais alinhados em processo que permita a concertacdo de interesses.

O uso do poder de império ndo serd o Unico meio habil ao atingimento do interesse
publico. Posturas consensuais serdo justificaveis na medida em que atendam interesses
enderecados pela lei — o desenho da politica publica a ser executada sob o prisma da
eficiéncia —, algo mais especifico do que a vaga ideia de interesse publico. E a conformacéo
desse interesse se dard a partir de uma governancga publica que possibilite a geracdo de valor

publico ou de resultados. O consensualismo em sede de contratos pode ser bastante Gtil para
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manter 0s negocios juridicos, sobretudo em contratos de concessdo com obras de
infraestrutura. A funcionalidade dos acordos administrativos enquanto préticas consensuais
quanto a implementacdo de politicas publicas, isto é, a avaliacdo das suas vantagens e
desvantagens serd o aspecto fundamental que asseguraré a sua juridicidade.

As préticas consensuais também permitem que a solucdo de conflitos seja mais célere,
0 que é relevante, principalmente, quando se discute a equacdo econémico-financeira (EQEF)
desses contratos, prevenindo a ruina do projeto concessionario, ja que o decurso de tempo
incrementa a acumulacdo de custos e torna mais dificil a sua recuperacdo, seja pela delonga
na solucdo, seja pela inexisténcia de alternativas no mercado. Assim, a disciplina que integra a
ordem juridica contratual é importante para manutencdo do bem-estar dos stakeholders por
meio de incentivos a celeridade das negociacbes e ao cumprimento das obrigacdes
contratuais. Quanto mais rapido o desfecho do conflito a garantir a manutencdo ou a
continuidade dos servicos publicos em condigdes adequadas, menores serdo 0s impactos para
a sociedade.

Como nem sempre as partes conseguem encontrar solu¢ées autodisciplinadas, torna-se
importante ambientar, na regulacdo por contratos, os MASC ex post, tais como aqueles
inseridos no sistema multiportas — que inclui a conciliacdo, a mediacdo (Lei 12.140/2015) e a
arbitragem (Lei 9.307/96) —, e os dispute boards. Assim, avaliaremos a arbitrabilidade
objetiva e os limites dos poderes do tribunal arbitral em conflitos derivados de contratos

administrativos complexos com enfoque no SEB.

3. Arbitrabilidade subjetiva e sua utilidade como mecanismo de governanca contratual
Na seara das Agéncias Reguladoras, em 2017, a Agéncia Nacional do Petroleo (ANP)
— com fundamento na sua Lei de Criacdo (art. 43, X, Lei 9.478/97) e, posteriormente, na Lei
11.909/2009, no art. 21, XI — foi pioneira na utilizacdo da arbitragem. Apds acirrado debate
(mesmo depois de 2005, quando a Lei 11.196 incluiu o art. 23-A na LGC) sobre a
necessidade ou ndo de lei autorizativa especifica ou sobre a natureza dos direitos envolvidos,
nos campos doutrinario, jurisprudencial e dos 6rgdos de controle, a arbitragem em conflitos
derivados de contratos administrativos complexos ganha félego com a edicdo da Lei
13.129/2015. Essa lei pds fim ao imbrdglio da suposta ofensa ao principio da legalidade e da
incidéncia de dogmas metodol6égicos como os principios da supremacia e da indisponibilidade

do interesse publico. A lei gerou incentivos positivos para as partes, propiciando maior
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seguranga juridica para a insercdo de clausula arbitral nos contratos de concessao de servigos
publicos.

A convencéo da arbitragem em contratos administrativos reflete, portanto, a gradativa
superacdo daqueles dogmas que eram de pouca funcionalidade, pois ndo eliminavam
eventuais conflitos de interesse entre o administrador publico e a Administracdo nem criavam
incentivos apropriados ao investimento privado em setores de infraestrutura. A previséo,
embora de cunho genérico, é suficiente para abarcar qualquer ente da Administragdo,
inclusive as Agéncias, e reflete tendéncia moderna nos contratos administrativos em geral,
mas, designadamente, naqueles complexos.

S&o importantes caracteristicas do instituto a autonomia das partes (origem contratual
e voluntaria), a existéncia de um terceiro imparcial com poderes de deciséo, a confianga no
julgador privado (neutralidade), a competéncia para julgamento fundada numa convencao, a
formacédo de coisa julgada material, conferindo-lhe natureza jurisdicional, a especialidade, a
flexibilidade (a0 menos quanto a escolha de regras procedimentais quando se trata de litigios
envolvendo a Administracdo), a celeridade do foro e a eficicia transnacional da sentenca.

Na Administracdo Puablica, a arbitrabilidade subjetiva relaciona-se, precipuamente, a
competéncia administrativa (art.1°, §2°, LBA), referindo-se a atribuigdo, conferida por lei,
para a pratica do ato. Nessa seara, aponta-se como vantagem adicional para o uso do instituto
a horizontalidade do procedimento em face dos privados. Pode-se dizer que a convencao de
arbitragem nos contratos administrativos reduz os custos de transacdo porque transforma o
contrato em meio mais adequado para otimizacdo de recursos ao torna-lo mais ductil e
flexivel; trabalha com a racionalidade limitada e desestimula o oportunismo; gera incentivos
para 0 seu cumprimento; permite maior celeridade na composicdo dos conflitos; incrementa
as possibilidades de atingir uma situacdo second best de eficiéncia.

Consideradas as caracteristicas econdmicas das concessdes e técnicas da arbitragem, a
convencdo, se prevista no edital, refletira na configuracdo da matriz dos contratos ao reduzir
os riscos de inadimplemento e o risco judicial. A clausula arbitral integraria a EqEF do
contrato de concessdo ao permitir que o terceiro imparcial, equidistante das partes, venha
integrar e suprir as lacunas inerentes a incompletude desses contratos.

Quando os contratos de concessao ndo trazem previsdo expressa sobre a possibilidade
de enderecar conflitos & arbitragem, entende-se que ndo ha empecilho para que se faca essa

opcdo. A Lei 13.129/2015 ndo deixou ddvidas sobre o uso da arbitragem em litigios
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envolvendo a Administracdo, enquanto a LBA ja possibilitava que a opcéo pela arbitragem
fosse realizada ex ante (clausula compromissoria) ou ex post (compromisso arbitral).
Ademais, é provavel que a Administragdo melhor realize o seu mlnus convidando o
concessionario a solucionar suas pendéncias faticas e juridicas perante o juizo arbitral em vez
de prolongar o processo administrativo. Recentemente, a Lei 13.448/2017 (art. 31) e o
Decreto 10.025/2019 (art. 6°) trouxeram maior seguranca juridica para que o gestor publico
opte pela firma do compromisso arbitral. Esses atos normativos também trouxeram elenco
exemplificativo de temas que podem ser enderecados a arbitragem.

Os principios da juridicidade e da eficiéncia (art. 37, caput, CF/88) e da
proporcionalidade (art. 2°, Lei 9.784/99), aplicados ao caso concreto, podem motivar a
convencdo arbitral ex post, competindo ao gestor publico o dever de verificar, diante do caso,
qual a medida mais adequada para se alcancar a finalidade legal ou a politica publica
enderecada pelo legislador. E 6nus da Administracio atuar e se posicionar ante os problemas
a ela submetidos. Ao apreciar as circunstancias presentes, indica a melhor providéncia a ser
tomada: a negociacdo pelo consenso, o compromisso arbitral ou a litigancia estatal sob o
prisma da funcionalidade de cada medida para a implementacdo da politica. N&do mais haveria
um problema atrelado a legalidade da escolha, mas a sua juridicidade, sob a perspectiva do

atendimento do principio da eficiéncia, aferindo-se a adequacéo entre meios e fins.

4. Arbitrabilidade objetiva com a Administracdo Publica

Os poderes dos arbitros derivam, em abstrato, da lei, mas, empiricamente, de um
acordo privado, e ndo das autoridades do Estado. Esse acordo estabelece as competéncias dos
arbitros e, desse modo, vincula a atuacdo e o poder decisorio do tribunal arbitral, que sera
limitado pelo alcance do quadro tematico indicado pelas partes. A definicdo dos contornos
materiais da lide refere-se a arbitrabilidade objetiva em sentido estrito. Por outro lado, a lei
limita os poderes privados e autdnomos dos arbitros referindo-se a direitos patrimoniais
disponiveis como requisitos cumulativos a arbitrabilidade objetiva em sentido amplo,
conferindo condicdo de validade a convencdo de arbitragem. Cuida-se de aspecto externo ao
procedimento arbitral relacionado a escolha politica do Estado, conforme os seus valores
politicos, econdmicos, sociais e morais. A delimitagdo da arbitrabilidade objetiva do conflito
em sentido amplo devera balizar a autonomia da vontade das partes contratantes, na escolha

da jurisdicdo privada, quanto ao escopo da convencao de arbitragem.
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No Direito brasileiro, o critério de arbitrabilidade estd definido na LBA (art. 1°) e no
Codigo Civil de 2002 (art. 852). Pela LBA, sdo arbitraveis os direitos patrimoniais
disponiveis. O Cddigo Civil se apega apenas ao critério da patrimonialidade. A maior
polémica gira em torno da caracterizagdo da indisponibilidade dos direitos.

Portanto, ao tratar do objeto da arbitragem, a lei trouxe clausula normativa geral e
aberta a integracdo do intérprete. Persistiriam ddvidas sobre os limites da arbitrabilidade de
questBes que afetam interesses publicos geridos, de alguma forma, pela Administracdo. A
ideia de arbitrabilidade traz consigo um componente publico, e a dificuldade estd em
estabelecer os limites estampados nas regras que a definem. Em termos de matéria arbitravel,
a definicdo do que sejam direitos patrimoniais disponiveis ficou a cargo da doutrina e da
jurisprudéncia, quando ndo existir norma expressa acerca da natureza do direito ou da sua
disponibilidade.

Para uma gama de matérias, a definicdo da arbitrabilidade objetiva ndo encontra
limites claros. 1sso ocorre, por exemplo, no Direito Societario, no Direito Concorrencial, no
Direito do Consumidor, no Direito Ambiental etc. Ha, de fato, certa dificuldade para
estabelecer, de forma precisa, 0 espectro da disponibilidade de certos direitos e interesses,
designadamente quando o conflito se relaciona a Administracdo e sua multipla e heterogénea
gama de relac@es juridicas. Em todo caso, a definicdo da abrangéncia objetiva da arbitragem
ndo se furta a andlise sistémica do ordenamento juridico no ambito do qual o conflito é
enderecado. A despeito desses fatores, 0 objeto da arbitragem € sempre determinavel, porque
esta relacionado ao contrato a que se refere a convencéo arbitral.

Assim, apresentaremos, de forma sucinta, a visdo da doutrina sobre a arbitrabilidade
objetiva de conflitos com a Administracdo, o0 conceito de patrimonialidade e de
disponibilidade segundo a doutrina e a nossa interpretacdo do comando legal que disciplina a
arbitrabilidade objetiva com a Administracéo.

Sobre a patrimonialidade, sdo diversas as correntes doutrinarias. Defendem-se as
seguintes teses: (i) sO caberia a arbitragem para conflitos derivados de atos negociais do
Estado (excluidos os contratos de natureza administrativa), quando a Administracdo assumiria
posicdo isondmica com o contratado numa relacdo de direito privado; (ii) a definicdo de
patrimonialidade deve ser trazida de empréstimo da legislacdo civilista, que divide os direitos
subjetivos em patrimoniais (decorrem de negdcios juridicos com natureza obrigacional,

podendo ter origem em contratos, em atos ilicitos e nas declaraces de vontade, e tém valor
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econdmico) e extrapatrimoniais; (iii) mais do que matérias que se revestem de valor
econbmico, a patrimonialidade, na arbitragem, € ampla e flexivel, abrangente da aptiddo para
que se converta o descumprimento de obrigacdes em perdas e danos, podendo incluir aquelas
sem expressao econdmica direta, mas com repercussdes patrimoniais. Portanto, ndo se limita
aos direitos patrimoniais, pois inclui as repercussbes econdmicas de direitos
extrapatrimoniais, que ndo se circunscrevem apenas ao ambito das atividades econdmicas.

Quanto a avaliacdo da disponibilidade do direito, as divergéncias doutrinarias sdo mais
evidentes: o conceito de disponibilidade é atrelado (i) a concepcdes civilistas, como a ideia de
alienabilidade, a nocdo de pecuniaridade do direito, seu carater extrapatrimonial, a
possibilidade de transacionar, dispor ou ceder, ou a simples ideia de contratualizacdo; (ii) a
instrumentalizacdo e a implementacdo de politicas publicas; (iii) ao conceito de ordem
publica, alegando-se que, quando o procedimento arbitral envolve matéria de ordem publica,
estaria relacionado a interesses publicos e direitos indisponiveis, ndo passiveis de arbitragem;
(iv) aos direitos metaindividuais, excluindo os direitos difusos e coletivos da arbitrabilidade,
mas permitindo o uso do mecanismo para direitos individuais homogéneos. Alguns apontam
que os direitos podem ter graus de indisponibilidade, sendo que todo e qualquer direito
poderia ter aspectos patrimoniais sujeitos a arbitragem. Hoje se reconhece que direitos
indisponiveis podem ser transacionaveis; (v) a avaliagdo empirica, no momento da formacao
do contrato, considerando o que determina a ordem juridica e, concretamente, a pratica
administrativa e a jurisprudéncia brasileira; (vi) a possibilidade de contratacdo daquilo que
seria objeto da arbitragem; (vii) ao direito processual (a pretensdo de tutela judicial), e ndo
material, porque a arbitragem é modo de composicdo do conflito; inegociavel seria o interesse
publico, mas ndo o modo de realiza-lo com maior eficiéncia; (viii) a dispensa de apreciacdo
judicial da matéria para composicdo do conflito; (ix) a distingdo entre interesses publicos
primarios e secundarios (teoria do Fisco); (x) a separacdo entre atos de império e atos de
gestdo (teoria dos fins).

Estas duas Ultimas teorias sdo comumente utilizadas para definir a arbitrabilidade
objetiva em sentido amplo quando os conflitos envolvem a Administracdo. Ha, ainda, a ideia
de que os interesses publicos seriam assim qualificados a partir de principios e valores
constitucionais. Sob essa perspectiva, 0s motivos suscitados para considerar os direitos
tutelados pela Administracdo como indisponiveis s&o metodologicos ou hermenéuticos, e ndo

necessariamente fundada em regra de direito positivo. S&o teorias imprecisas, que nao
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permitem afirmar, com seguranca, diante da situacdo concreta, a disponibilidade do direito
controvertido.

Observa-se a existéncia de uma corrente doutrinaria que sustenta que o verdadeiro
critério de arbitrabilidade € a expressdao patrimonial do direito, sendo a ideia de
indisponibilidade, segundo parametros civilistas, obsoleta. De fato, as inovagdes na legislacéo
brasileira, com destaque para o art. 26, LINDB, tém engrandecido a seara da consensualidade
administrativa, o que confere protagonismo ao critério da patrimonialidade em termos de
avalicdo abstrata.

Ademais, existem diplomas normativos que enumeram, de forma exemplificativa,
matérias que seriam arbitraveis em determinados contratos. Pode-se citar a Lei 13.448/2017
(art. 31, 84°) e o Decreto n° 10.025/2019 (art. 2°, par. un.). Este ultimo diploma repisa as
matérias consideradas arbitraveis pela lei, regulamentando a abrangéncia da arbitrabilidade
das discussdes em torno do inadimplemento das obrigacGes contratuais, da recomposi¢cdo do
equilibrio econémico-financeiro das concessdes e de matérias atinentes as clausulas
financeiras e econdmicas desses contratos. O Decreto também acrescenta “0 célculo de
indenizacOes decorrentes de extingdo ou de transferéncia do contrato” e a incidéncia e o
calculo de penalidades por inadimplemento daquelas obrigacdes.

Alguns julgados apontam, de forma especifica, questdes que poderiam ser
consideradas arbitraveis, tais como: a) controvérsias relativas a atividade econbmica em
sentido estrito, como a producdo ou comercializacdo de bens ou prestacdes de servicos, e a
contratos, excluindo-se “a possibilidade de arbitragem para assuntos relativos a servicos
publicos ou atividade de policia executadas por estatais” (STJ, 2006); b) o arrendamento de
instalacBes portuérias (STJ, 2008), cuja atividade é outorgada por contrato de arrendamento,
abarcando a concessdo do uso do bem publico e a autorizacdo para exercicio da atividade de
movimentacdo portuaria, isto é, atividade relacionadas a gestdo do bem publico, a area
portudria.

Séo relevantes os julgados do Tribunal Regional da 22 Regido — TRF2 (2015) sobre a
delimitacdo de campos de petrdleo. O TRF2 considerou que esse tema esta inserido no poder
regulatorio, no ambito da discricionariedade técnica tipica da ANP, o que tornaria a matéria
indisponivel. O conflito seria arbitravel se convertido em pretensdo pecuniaria, enquanto o ato
administrativo da ANP seria de natureza normativa e ndo poderia ser anulado pelo juizo

arbitral. A questdo foi levada ao STJ (2017), que afirmou o respeito ao principio da
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Kompetenz-Kompetenz, devendo a jurisdi¢do arbitral preceder a jurisdigdo estatal (arts. 8° e
20, LBA). Ao reconhecer esse principio, a Corte Superior ndo avaliou a arbitrabilidade da
matéria, restando assentado no acorddo que o conflito de competéncia ndo deve ser
confundido com os pedidos e causa de pedir da ac¢do originaria, cuja pretensdo é declarar a
indisponibilidade do direito objeto da arbitragem e consequente inaplicabilidade da clausula
arbitral. Ndo houve, assim, posicionamento direto da Corte sobre a arbitrabilidade do ato
administrativo de delimitacdo de campos de petroleo e os seus reflexos na discricionariedade
técnica da ANP. Com efeito, a matéria sera arbitravel caso o proprio arbitro ndo exclua a sua
competéncia, podendo a Agéncia Reguladora, se restar inconformada com o decisum, aviar a
acdo anulatéria a posteriori, hipotese em que o Poder Judiciario podera entender de forma
diferente.

De todo modo, a partir da reforma de 2015, seria incontroverso que a arbitragem
abarcaria a solucdo de uma ampla gama de conflitos. Importa que se avaliem, empiricamente,
as vantagens e desvantagens, para a implementacdo da politica publica enderecada pela lei, de
se levar a controvérsia a arbitragem. A indisponibilidade do interesse publico € relativizada
diante do reconhecimento do seu carater multifacetado — ele ndo pode mais ser considerado
uno e indivisivel. Tem-se sustentado a inexisténcia de uma ideia unitaria de interesse publico,
ndo havendo propriamente uma supremacia deste, visto que compreende as diversas
dimensdes do interesse privado, exigindo do administrador publico um juizo de ponderacéo.

Assim, a nossa proposta segue no sentido de que o critério de arbitrabilidade objetiva
qguanto a natureza disponivel do direito ndo pode ser avaliado de forma aprioristica. O
principio da indisponibilidade do interesse publico e, por decorréncia logica, o critério que
distingue interesse primario de interesse secundario nao pode ser oponiveis, de forma abstrata
e a priori, para impedir o uso do mecanismo da arbitragem pela Administracdo. Essa
avaliacdo deve se dar de forma empirica seguindo o critério de ponderacdo de interesses,
independentemente de serem classificados como primarios ou secundarios. Desse modo, a
verificacdo da disponibilidade do direito se daria segundo critérios de razoabilidade e
proporcionalidade e com busca da eficiéncia administrativa para execucdo de determinada
politica publica. E preciso considerar os aspectos consequencialistas que propdem a avaliagdo
de dados empiricos e que demandam a aplicacdo do direito em concreto fundamentada em

evidéncias. O axioma da supremacia do interesse publico curva-se a ponderacao de interesses,
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e, nessa andlise, consideram-se principios e valores constitucionais (principio da juridicidade),
para, entdo, redefinir, no caso avaliado, a nogdo de interesse publico.

A despeito de ser comum que a doutrina relacione os conceitos de disponibilidade e de
patrimonialidade com as regras civilistas que tratam sobre os negdcios juridicos em geral,
pondera-se que referidos conceitos no @mbito da arbitragem sdo peculiares e mais amplos do
que aqueles ali previstos. Essas regras ndo seriam condizentes com a racionalidade do critério
do que seria arbitravel. A escolha do juizo arbitral também ndo transfigura, por si sd, a
natureza do interesse, ja que o interesse publico seria sempre indisponivel.

Assim, a nocdo de prerrogativas exorbitantes e a racionalidade da supremacia do
interesse publico sucumbem a relativizacdo da ideia da sua indisponibilidade em prol da
eficiéncia que pressupde a ponderacdo de interesses, valores, meios e fins. Esse entendimento
torna dispensavel a autorizacdo legislativa especifica para praticas consensuais pela
Administracdo, inclusive a elei¢cdo da arbitragem.

Por essa logica, o critério da patrimonialidade seria verificavel em abstrato, mas a
disponibilidade do interesse publico € avaliada em concreto, sendo um dos requisitos para a
decisdo administrativa a motivacgdo voltada para resultados eficientes.

Nesse sentido, para ponderacdo de interesses e justificacdo da medida administrativa a
ser adotada, a exemplo da escolha da arbitragem como mecanismo de solucdo adjudicatéria
de conflitos, o processo torna-se um instrumento central da atuacdo administrativa, e nele se
deve fazer constar a motivacdo que tenha considerado a ponderacdo e o peso especifico dos
interesses em jogo. O controle sobre o resultado dessa ponderagdo somente sera possivel se da
decisdo administrativa constar fundamentacdo adequada. Deverdo compor essa avaliacdo as
vantagens de utilizacdo da arbitragem.

Costumeiramente, a importancia da arbitragem é destacada para reduzir o risco
(especialmente o judicial) e o nivel de incertezas nos contratos de longo prazo, sendo também
considerada o meio mais adequado de composicdo de conflitos em situagdes complexas, que
demandam que se adentre em matérias especificas e exigem tratamento técnico especializado,
o que dificilmente ocorreria no Poder Judiciario por suas caracteristicas e volume de trabalho.
A opcdo pelo uso da arbitragem deve ser estratégica, atendendo a necessidades concretas e
peculiares do caso. Para avaliagdo, no plano concreto, quanto & escolha da jurisdi¢do privada

em detrimento da jurisdicdo estatal, devem-se levar em consideracdo questbes como
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complexidade técnica, vulto econbmico e duracdo do processo em face da necessidade de
solucdes céleres.

A arbitragem deve prevalecer nas hipdteses em que: (i) “a divergéncia esteja
fundamentada em aspectos eminentemente técnicos”; (ii) “a demora na solucdo definitiva do
litigio possa: (a) gerar prejuizo a prestacdo adequada do servico ou a operacdo da
infraestrutura; ou (b) inibir investimentos considerados prioritarios” (art. 6°, 81° Dec.
10.025/2019).

Outros balizamentos podem ser apontados, embora de maneira ndo exaustiva, para
definir a arbitrabilidade objetiva em concreto, a saber: “a maxima realizacdo dos interesses
em jogo, o menor sacrificio possivel de cada um deles, a adequagdo dos interesses
manifestados para o alcance dos objetivos pretendidos e a prevaléncia dos direitos
fundamentais”. Por outro lado, integrariam a “margem de certeza negativa”, isto €, aquilo que
sequer pode ser objeto de ponderacdo: “os interesses ndo reconhecidos pelo ordenamento
juridico, os manifestamente insignificantes para o contexto decisorio, 0s interesses ilicitos e
os interesses pessoais” do administrador ou de terceiros (BAPTISTA, 2018, p. 151).

Podem ser motivos para ndo aplicar o método alternativo questdes como a
conveniéncia de definicdo de precedente judicial sobre a matéria controvertida, o fato de a
pretensdo resistida se relacionar a aspectos estruturais de politica publica relevante, a
probabilidade de que a pratica crie discrepancias relativamente a outros casos de mesma
natureza, o fato de a matéria atingir, de forma significativa, terceiros que ndo estejam
envolvidos na disputa, ou se trate de questdo que deva ser decidida pela autoridade
administrativa, sob pena de mitigar a sua autoridade. Quanto a este ultimo aspecto, a Lei
13.448/2017 e o Decreto 10.025/2019 expressamente estabeleceram que a questdo
controvertida somente podera ser levada a arbitragem quando exaurida a instancia
administrativa.

Delineados os critérios de arbitrabilidade objetiva, cumpre, por fim, distinguir
arbitrabilidade e escopo da arbitragem. O escopo da arbitragem sera aquele definido, na
clausula compromisséria ou no compromisso arbitral, como resultado da ponderacdo de
interesses supracitada. Relaciona-se a pretensdo resistida de uma das partes ou ao conflito
propriamente dito referente a matéria abrangida pela clausula compromisséria ou pelo

compromisso arbitral.
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5. Arbitrabilidade objetiva e limites aos poderes dos arbitros

Para lides com a Administracdo e quanto ao escopo da arbitragem, é importante
distinguir as limitacbes aos poderes dos arbitros relativamente ao critério de julgamento.
Assim, a matéria pode ser arbitravel em abstrato, estar dentro dos limites da convengéo
arbitral, mas o tribunal arbitral terd poderes limitados para julgamento da pretensdo resistida
relacionados ao direito material aplicavel. Geralmente, esses limites podem ser estabelecidos
pelas proprias partes, dada a flexibilidade inerente ao instituto, mas, nos casos que envolvem a
Administracdo, eles estdo necessariamente determinados pelo principio da legalidade e, em
termos mais amplos, pela juridicidade.

Na arbitragem com a Administracdo, ndo poderia haver julgamento por equidade (art.
2°, 83° LBA), sobretudo em se tratando de regulacdo de servigcos publicos. Os tribunais
arbitrais ficariam submetidos ao direito nacional, inclusive as normas-principios
(instrumentalizadas a partir de regras positivadas de cunho mais concreto), a jurisprudéncia
(os precedentes, sem prejuizo da possibilidade de distinguishing, sdo fonte de direito
considerada fundamental — pela LINDB — para a manutencdo da seguranca juridica), a
observancia das questfes de ordem publica e a regulacéo discricionaria das Agéncias (trata-se
da necessidade de observancia dos atos normativos de carater geral editados antes do
surgimento do conflito) e, também, estariam limitados pela impossibilidade de substituicao
das legitimas escolhas da Administracdo no exercicio do poder discricionario, o que é algo
caro a autonomia técnica das Agéncias Reguladoras (art. 3°, Lei das Agéncias Reguladoras —
LAR). Sublinha-se que o Decreto 10.025/2020 (art. 3°) estabelece as condi¢Ges em que serdo
arbitrados os litigios envolvendo a Administracao, reduzindo, nesse aspecto, a autonomia da
vontade das partes pelo consenso, o que se justifica pelas peculiaridades do regime dos
contratos de concessdo.

Como consequéncia, a sentenca arbitral devera respeitar a LAR (art. 3°), que confere
autonomia decisoria para as Agéncias Reguladoras. Ademais, considerando que alguns
contratos de concessdo envolvem relacGes juridicas em rede, como é comum no SEB, o
tribunal arbitral precisa atentar-se para que suas decisdes ndo interfiram nas politicas publicas
referentes a definicdo de politica tarifaria e dos direitos dos usuérios dos servicos (art. 175,
par. un., Il e 111, CF/88).

Abstrata e genericamente, as questbes serdo arbitraveis porque derivadas de um

contrato; bastaria o conteddo patrimonial do litigio para avaliacdo abstrata do critério da
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arbitrabilidade, mas, no procedimento, serd preciso respeitar a competéncia autbnoma
decorrente da sua natureza especial e da qual deriva a sua independéncia técnica, que é
caracteristica assegurada a Agéncia Reguladora por lei.

Prevista no art. 3%, LAR e, no especifico caso da ANEEL, nos arts. 1°, 2°, 3° e 3°-A,
Lei de Criacdo da ANEEL — LCA (Lei 9.427/96), a competéncia regulatoria e decisoria
quanto as matérias indicadas na lei, especificamente no SEB, para a regulacdo e a fiscalizacao
da producdo, transmissdo, distribuicdo e comercializacdo de energia elétrica é exercida em
regime colegiado (art. 4°, LCA,; art. 7°, LAR) de forma técnica e independente. A criacdo das
Agéncias Reguladoras e a racionalidade da regulacdo que lhes é inerente trazem, insitas ao
seu contexto, a especializacdo e a técnica relativas ao setor regulado. Ao lado de institutos
como a arbitragem, a independéncia das Agéncias também € fator significativo para conferir
seguranca juridica para os contratos e atrair capital privado em setores de infraestrutura.

Portanto, o arbitro estaria impedido de entrar no merito das questdes regulatdrias e das
decisdes de cunho técnico das Agéncias, por forca da sua obrigacdo de decidir o conflito
segundo o direito positivo brasileiro. A abertura para decisdo sobre a pretensdo resistida
também esta definida na lei. A LAR (art. 4°) determina que a Agéncia Reguladora observe, na
sua atuacao, a adequabilidade entre meios e fins, vedada a exigéncia de obrigacdes, restricoes
e sangdes em medida superior aquela necessaria ao atendimento do interesse publico. Com
efeito, ao tribunal arbitral competira avaliar o cumprimento das clausulas dos contratos de
concessao e a adequacdo, segundo o principio da proporcionalidade, das decisdes que a
Agéncia tomou, contra a qual houve impugnacdo no procedimento arbitral, mas ndo podera
fazer as vezes da Agéncia e substitui-la na sua missao regulatoria.

Nessa linha, a arbitragem ndo podera ser motivo para que o arbitro se imiscua em
matéria afeta ao poder de policia porque atrelado ao exercicio das competéncias técnicas,
fiscalizatorias e regulatdrias, exercidas de forma autdnoma nos termos da LAR. Atuacdo em
sentido contréario significaria julgar em desrespeito ao direito positivo. Dessa forma, o arbitro,
ao decidir sobre o litigio, deverad exarar a sentenca observada a necessidade de preservacdo
dos atos regulatorios de carater geral exercidos no bojo da competéncia independente das
Agéncias.

No campo da energia, isso significa que o arbitro ndo poderia, por exemplo, alterar ou
desconsiderar normas que estabelecem os procedimentos de rede, a qualificacdo das fungdes

de transmissdo (FTs), os parametros e a definicdo dos montantes de uso de ultrapassagem
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(MUST) para calculo da tarifa de transmissdo ou de distribuicdo, os limites superior e inferior
de volume de energia e receita assegurados aos geradores na comercializacdo, os montantes
comercializados em leildo no ambiente de comercializagdo (ou contratagdo) regulada (ACR)
etc.

Também ndo poderia anular ou suspender a eficacia de contratos bilaterais de carater
sisttmico e natureza hibrida (contratos privados fortemente regulados). O exemplo mais
evidente, inclusive com previsdao legal (art. 4° 885° e 6° Lei 10.848/2004), é o da
comercializagdo de energia. Os contratos firmados no ACR, como 0s sdo os Contratos de
Comercializacdo de Energia no Ambiente Regulado (CCEAR), decorrem diretamente da
venda de energia em leilGes, e suas clausulas séo definidas ex ante em regulacdo setorial e nos
editais. S&o contratos de carater sistémico, firmados para suprir o0 mercado cativo, conforme a
necessidade declarada pelas concessionarias de distribuicdo, e estdo no ambito do
planejamento da politica publica setorial realizado pelo Ministério de Minas e Energia com o
apoio da Empresa de Pesquisa Energética. Assim, a lei foi expressa ao limitar a eficacia da
arbitragem ““a direitos relativos a créditos e débitos decorrentes das operacGes realizadas no
ambito da CCEE” (art. 4°, § 7°, Lei 10.848/2004).

No segmento da transmissao, sdo exemplos de negdcios juridicos privados relacionais
e sistémicos: (i) os contratos de prestacdo dos servicos publicos de transmissédo firmados entre
a transmissora e o Operador Nacional do Sistema (ONS), em que estdo estabelecidas as
condicGes para que as concessionarias disponibilizem o servico para o sistema; (ii) 0sS
contratos de uso do sistema de transmissdo firmados entre 0 ONS e os usuarios da Rede
Basica (RB), por meio dos quais se estabelecem as condicBes para o uso da RB e a obrigacédo
de pagamento da tarifa pelos usuarios desses servicos; (iii) os contratos de conexdo firmados,
com a intervencdo do ONS, que disciplinam a relacdo técnica, operacional e administrativa
existente entre o acessante e a transmissora. Nesse campo, eventuais discussdes sobre créditos
e débitos decorrentes desses contratos celebrados entre privados poderiam ocorrer na
arbitragem, mas o arbitro ndo teria atribuicao para suspender os efeitos e as obrigacdes desses
negocios juridicos porque eles se prestam a instrumentalizar politicas publicas executadas a
partir dos leildes de transmisséo.

Por esses mesmos motivos, ndo poderia o arbitro anular um contrato de transmissdo ou
suspender o dever de cumprimento das obrigaces ali estabelecidas. Na linha do que ja dispde
a Lei 10.848/2004 (art. 4°, §7°) para os CCEAR, a arbitrabilidade objetiva nos contratos de
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concessdo de transmissdo também estaria limitada a discusséo de créditos e débitos derivados
da relacdo contratual, a eventual desproporcionalidade, por qualquer motivo, da EQEF do
contrato e a faculdade ou ndo de o concessionario ou a propria Administracdo Publica ter
saneada essa questéo.

Observa-se, ainda, que a inexecuc¢do total ou parcial do contrato poderd acarretar, a
critério do Poder Concedente, a caducidade da concesséo (art. 38, LGC). N&o poderia, assim,
o tribunal arbitral fazer as vezes do Poder Concedente e declarar a extingdo da concessao por
caducidade. Ademais, a rescisdao do contrato de concessdo, por iniciativa da concessionaria,
somente pode se dar pela via da acdo judicial, ndo podendo a concessionaria paralisar 0s
servicos ate o transito em julgado dessa acao (art. 39, par. an., LGC). Portanto, nesse caso, é a
propria LGC que exclui a competéncia do arbitro, e, caso venha a deliberar sobre essas
questdes, o tribunal arbitral atuard em ofensa a LBA (art. 2°, 83°).

Entdo, o arbitro ndo pode declarar a caducidade da concesséo, extinguir ou suspender
a eficacia dos contratos. Isso poderia trazer efeitos sistémicos ndo permitidos pelas regras de
direito positivo, contrariando o critério de julgamento na arbitragem. Uma vez declarada a
caducidade, a questdo (legalidade ou razoabilidade da medida) pode ser arbitravel. Como em
qualquer ato administrativo, essa decisdo comporta andlise de legalidade, relacionada ao
preenchimento dos seus requisitos de legitimidade (competéncia, finalidade, objeto licito,
forma prescrita em lei e motivo adequado e legitimo, conforme o contexto fatico e a prova
carreada nos autos), e analise quanto a observancia dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade e dos demais principios estampados na Lei 9.784/99 (art. 2°, caput).

A arbitragem também comportaria discussdes referentes a questdes patrimoniais,
como indenizacBes devidas ao concessionario ou a Administracdo Publica, em virtude da
extingdo precoce da concessdo ou da eventual necessidade de reversdo de bens e suas
consequéncias pecuniarias. Todas as concessdes de servico publico tém, em alguma medida,
carater relacional e, muitas vezes, formam relacBes juridicas em rede. Por vezes, a
caducidade, se confirmada, pode gerar prejuizos sistémicos e difusos, e competiria ao Poder
Concedente representar a comunidade de stakeholders prejudicada pelo descumprimento do
contrato. Nesse caso, estar-se-ia a discutir os efeitos patrimoniais das repercussdes difusas do
ato ilicito praticado por uma das partes contratantes, 0 que, a nosso ver, também seria matéria

arbitravel.
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Nesse contexto, também poderia ser objeto da arbitragem, por exemplo, a incidéncia
ou ndo de multas contratuais. Assim, o tribunal arbitral podera avaliar, com base nas provas
dos autos, se existem ou ndo questdes excludentes de responsabilidade da inexecucéo
contratual, se a declaracdo de caducidade estd em conformidade com a matriz de risco
definida no contrato, a ocorréncia de eventuais prejuizos para 0 concessionario ou para o
Poder Concedente e nexo de causalidade com atos praticados por qualquer das partes
contratantes, a metodologia de calculo para avaliacdo de prejuizos, indenizacdes e aplicacdo
de multas.

Assim, deve-se respeitar o carater jurisdicional da arbitragem enquanto método de
garantir o acesso a jurisdicdo (art. 5°, XXXV, CF/88). Decorre dai que os contratos de
concessao no setor de energia podem prever a convengdo de arbitragem, mas o objeto desses
contratos terd sempre carater sistémico e relacional. Por isso, o que afasta a competéncia do
tribunal arbitral para deliberar sobre o litigio derivado do contrato ndo diz respeito a
possibilidade de decidir sobre determinadas matérias ou a disponibilidade ou ndo do direito;
ao contrario, refere-se as limitagdes legais para exercicio das suas atribuicdes relativas ao
critério de julgamento, jungido que esta ao direito positivo brasileiro e as normas de ordem

publica, sobretudo diante da autonomia e independéncia das Agéncias Reguladoras.

6. CONCLUSAO

A arbitragem, em sua formacéo, € meio consensual para solucéo de conflitos derivados
dos contratos de concessdo. A sua aplicacdo em conflitos envolvendo a Administracéo
Pablica é condizente com o novo paradigma da Administracdo consensual; também se
coaduna com as analises econdmicas e consequencialistas propostas no ambito das teorias da
incompletude e dos custos de transacdo, podendo possibilitar a reducdo desses custos,
principalmente, quando prevista ex ante nos editais de licitacdo. E, portanto, mecanismo de
governanga contratual que permite mitigar problemas de poder de barganha e posturas
oportunistas das partes contratantes.

Serdo arbitraveis as pretensdes resistidas sobre direitos patrimoniais disponiveis. Esses
conceitos abertos, especialmente a ideia de disponibilidade, devem ser interpretados enquanto
conceitos proprios do direito de arbitragem nédo limitados por concepcdes civilistas.

O critério da patrimonialidade podera ser avaliado de forma aprioristica e abstrata,

mas o critério da disponibilidade ndo deve ser vinculado as concepcdes tradicionais do direito
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privado. Como tal, entendemos que se relaciona ao dever de motivacdo da escolha da
arbitragem em detrimento da autocomposicdo ou da heterocomposicdo estatal segundo
critérios de eficiéncia que considerem as caracteristicas do projeto concessionario, como, por
exemplo, o fato de ser intensivo em capital e demandar a realizacéo de custos afundados.

Portanto, em termos de matéria arbitravel ou de definicdo de competéncia do tribunal
arbitral em razdo da matéria em litigio, o verdadeiro critério limitador em abstrato da
arbitrabilidade seria a patrimonialidade, estando a disponibilidade atrelada ao dever de
motivacdo do ato administrativo, consoante critérios de proporcionalidade e eficiéncia
esmerados em razdes técnicas, econdmicas etc. e fundamentados em evidéncias. O racional de
que todo interesse publico seria indisponivel passa a ser invertido, preponderando a presuncao
relativa de disponibilidade dos direitos e interesses estatais, que sera confirmada de acordo
com um juizo de ponderacdo no caso concreto.

Feita a opgdo pela arbitragem, o tribunal arbitral terd suas competéncias limitadas pelo
escopo da clausula arbitral e pelo direito positivo brasileiro, inclusive a regulacéo

discricionaria das Agéncias Reguladoras.
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