
AS TARIFAS NOS CONTRATOS DE CONCESSÃO DE SERVIÇO PÚBLICO E O DESCABIMENTO DA ARBITRAGEM NA SUA FIXAÇÃO
I.  Introdução

A utilização da arbitragem como mecanismo de solução de litígios que decorram dos contratos administrativos, em especial das concessões e parcerias público-privadas é tema da maior importância no atual momento do país. 

O Brasil vivencia um momento crucial no qual o desenvolvimento nacional – objetivo expressamente consignado no art. 1º, da Constituição Federal – depende de significativos investimentos no setor de infraestrutura, em especial, nos segmentos de energia, telecomunicações, rodovias, ferrovias, aeroportos e portos.

O risco de que todos os conflitos decorrentes desses contratos administrativos sejam obrigatoriamente submetidos à jurisdição estatal pode resultar no afastamento de potenciais investidores e empresas ou mesmo na precificação do risco judicial no momento de elaboração da sua proposta econômica para participar da licitação.


A flexibilidade do procedimento, com regras menos formalistas do que aquelas que pautam o processo judicial (desde que respeitadas garantias fundamentais do processo), a maior celeridade na resolução dos litígios, além do conhecimento técnico que orienta a escolha e a própria atuação dos árbitros, são vantagens comumente apontadas quando se adota a arbitragem e que, consequentemente, militam a favor da sua admissibilidade no campo das relações administrativas e de direito público. 
A arbitragem se revela um mecanismo de resolução de litígios de extrema importância em um mundo globalizado, conferindo maior segurança jurídica às partes que, consensualmente, elegem essa solução como meio adequado de composição de seus interesses e conflitos.

A intervenção de especialistas e experts para julgarem os litígios, a celeridade na sua resolução e, como conseqüência, a possibilidade de desafogar o Poder Judiciário, são virtudes que tornam a arbitragem um mecanismo que efetiva e realiza o Direito. O Estado não detém o monopólio da justiça, que pode ser concretizada por outros meios dotados de idêntica legitimidade. 

Todas essas vantagens da arbitragem não devem ser negadas ao Estado, que, cada vez mais, recorre aos contratos administrativos para operacionalizar os interesses públicos que lhe cabe tutelar. Governar por contratos é um dos pilares que alicerçam a atividade administrativa no século XXI. 

A legislação setorial brasileira já havia admitido a arbitragem nos contratos administrativos, como no caso das concessões comuns (art. 23, A, da Lei n.º 8.987/95) e das concessões patrocinada e administrativa (art. 11, III, da Lei n.º11.079/04). 

Mas com a recente alteração da Lei n.º 9.307/96, decorrente da Lei n.º 13.129/15, as dúvidas que ainda poderiam existir foram dissipadas. A questão da arbitrabilidade subjetiva da Administração Pública foi superada com a inclusão do §1º, ao art. 1º, que prescreveu de forma expressa e categórica que "a Administração Pública direta e indireta poderá utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponíveis decorrentes de contratos por ela celebrados”.
O desafio contemporâneo é verificar os limites objetivos daquilo que pode ser arbitrável, considerando o núcleo do princípio da indisponibilidade do interesse público. É na denominada arbitrabilidade objetiva - a saber, o que pode ser arbitrável nas relações contratuais administrativas ou não – que estará centrado o debate. 
Não obstante se compreenda a arbitragem como uma via adequada e recomendada para solucionar várias espécies de litígios que decorrem da execução dos contratos administrativos, nos contratos de concessão de serviços públicos a fixação das tarifas, a sua consequente revisão ou mesmo delimitação do reajuste não se insere entre as matérias que podem ser definidas por árbitros. 
Aqui existe um núcleo de indisponibilidade do interesse público, como se pretende expor nas próximas linhas.

II. A Arbitragem e o Princípio da Indisponibilidade do Interesse Público
Em termos gerais, três são os critérios que delimitam as matérias suscetíveis à arbitragem no plano do direito comparado: (i) litígios ligados à ordem pública; (ii) a natureza patrimonial da pretensão; (iii) a disponibilidade do direito em causa.

No Direito brasileiro, o art. 1º da Lei nº 9.037/96 adotou o critério dos direitos patrimoniais disponíveis, promovendo, em certa medida, uma junção entre o segundo e terceiro critérios mencionados anteriormente.  
As relações jurídicas travadas pelas pessoas jurídicas de direito público são permeadas por diversos direitos patrimoniais disponíveis, os quais podem, portanto, ser submetidos à arbitragem. Para compreender o critério adotado, melhor examinar separadamente o que são direitos patrimoniais e o que são direitos disponíveis. 
Direitos patrimoniais são aqueles economicamente avaliáveis e distinguem-se dos direitos não patrimoniais, que, ao revés, não comportam valoração econômica, como ocorre com os direitos da personalidade e os de família puros.

Ora, os contratos administrativos tutelam essencialmente direitos patrimoniais. Preço, forma de pagamento e demais elementos que compõem a noção de equilíbrio econômico-financeiro do ajuste são direitos suscetíveis de valoração econômica
. 
Tanto é verdade que a Lei n.º 13.140/15 – que dispõe sobre a mediação entre particulares como meio de solução de controvérsias e sobre a autocomposição de conflitos no âmbito da administração pública – explicita no seu artigo 32, § 5o que “compreendem-se na competência das câmaras de que trata o caput a prevenção e a resolução de conflitos que envolvam equilíbrio econômico-financeiro de contratos celebrados pela administração com particulares”, o que reforça a premissa ora adotada.  
Também são patrimoniais os direitos decorrentes do inadimplemento de uma das partes que integram a relação contratual e que sejam reparáveis a partir de indenizações economicamente mensuráveis. 
Direitos disponíveis são, por sua vez, aqueles direitos que podem ser contratados e negociados pelas partes
 e que encarnam as suas respectivas vontades na composição dos seus interesses. Existem, ao contrário, relações jurídicas cuja constituição ou extinção não se encontra ao livre alvedrio das partes, tipificando direitos ou interesses indisponíveis.

Por conseguinte, os interesses e direitos contratáveis e negociáveis pela Administração Pública são, a princípio, disponíveis e passíveis de composição por meio do procedimento arbitral. Seria incongruente e ilógico pressupor que os direitos são disponíveis para vincular as partes em uma relação contratual de índole administrativa pautada pela recíproca manifestação de vontade das partes acerca do seu conteúdo e indisponíveis para fins de adoção da solução arbitral.

Não há, por parte da Administração Pública, qualquer renúncia de direito quando admite a arbitragem como meio de composição de um litígio que decorra de um contrato administrativo. No exercício da sua autonomia da vontade e observando os parâmetros legalmente fixados, simplesmente prefere o juízo arbitral à jurisdição estatal. A forma de composição do conflito é que assume feição distinta. 
Em regra, se o direito é patrimonial (avaliável economicamente) e disponível (negociável a partir da vontade das partes), tem lugar a arbitragem como mecanismo legítimo de composição do conflito nos contratos administrativos.  

Note-se que o princípio da indisponibilidade do interesse público não constitui óbice à adoção da arbitragem nos contratos administrativos. O seu conteúdo axiológico está intimamente ligado ao princípio republicano, na perspectiva de que o gestor cura um interesse que não é seu, mas de toda a coletividade e, por isso, dele não pode livremente dispor.

Mas o princípio da indisponibilidade do interesse público está longe de produzir como consequência a impossibilidade absoluta da Administração Pública em negociar ou transigir acerca daqueles direitos por ela tutelados e que sejam tipificados como patrimoniais disponíveis. 

Importante julgado que placitou o cabimento da arbitragem no Brasil foi o caso Lage, no qual a decisão arbitral para dirimir litígio entre a União e os herdeiros de Henrique Lage, consagrou o juízo arbitral mesmo nas causas contra a Fazenda, reconhecendo a autonomia contratual do Estado para eleger essa via alternativa de resolução de litígios
.

Enfim, elastecer o conteúdo valorativo do princípio da indisponibilidade do interesse público a ponto de bloquear ações ou condutas administrativas que se pautem pelo vetor da consensualidade é caminhar na contramão da dogmática do Direito Administrativo do século XXI. Posturas imperativas e unilaterais das autoridades administrativas cedem cada vez mais espaço para decisões consensuais e negociais, que, por isso mesmo, são dotadas de maior legitimidade por recolocarem o administrado no centro do sistema.

O litígio deve ser, tanto quanto possível, evitado, pois em nada contribui para o atendimento do interesse público instrumentalizado no contrato administrativo. A arbitragem é um mecanismo processualmente justo de assegurar uma solução célere e técnica para as partes. Resolver o conflito é atender ao interesse público que, em última análise, beneficia-se do seu término e não da sua perpetuação.
 
Mas se de um lado é possível asseverar que os contratos administrativos (no seu gênero) podem ter na arbitragem uma via juridicamente válida para dirimir conflitos que digam respeito, inclusive, ao equilíbrio econômico-financeiro do ajuste, de outro é preciso cautela para indevidas generalizações. 

É o que ocorre com os aspectos tarifários e demais questões afetas ao equilíbrio econômico-financeiro dos contratos de concessão de serviço público, sejam eles concessões comuns ou patrocinadas. É que tarifa é daquelas matérias indisponíveis que não podem se sujeitar ao procedimento arbitral, como adiante se pretende demonstrar.  

III. As tarifas, o método regulatório e a competência das Agências


Delimitar o alcance do que é arbitrável e, portanto, não compreendido no conceito de interesse público indisponível demandará esforço interpretativo de toda comunidade jurídica.  

Mas um aspecto específico pode ser cogitado como insuscetível de ser objeto de arbitragem: a fixação, estruturação, reajuste e revisão das tarifas nos contratos de concessão de serviços públicos, em especial naqueles setores que são regulados por Agências.

Remarque-se, de início, que no âmbito das concessões de serviços públicos, os ideais da universalização (generalização e alcance do serviço para o maior número possível de usuários) e da repartição solidária dos custos são determinantes para compreensão da sua finalidade.

A relação de serviço público se estende para além do concedente e do concessionário. Trata-se de relação jurídica complexa, que envolve a participação dos usuários e dos entes reguladores, criando uma multiplicidade de direitos e deveres para todos os que se inserem nesse sistema organizacional. Resumindo, o ato é bilateral, mas a relação é quadrangular, como se verá em detalhes a seguir.
Via de regra, os contratos de concessão de serviços públicos são firmados em ambiente regulado, voltado ao atendimento de deveres de regularidade, continuidade, eficiência, segurança, atualidade, generalidade, cortesia e modicidade tarifária, deveres esses que são acompanhados por uma agência reguladora.

Em se tratando de serviços públicos, a relação já vinha sendo reconhecida como trilateral
, eis que existe um plexo de direitos e obrigações que alcançam não apenas as partes que celebram o contrato, mas, também, o conjunto dos usuários. 
Com o advento da regulação como instrumento de normatização técnica de preservação da atualidade do contrato de longo prazo (a nova noção de pacta sunt servanda), evoluiu-se para um modelo de relação quadrangular da concessão – leia-se: concedente, concessionária, usuário e agência reguladora
.

Tal relação denota uma particularidade das mais importantes acerca do tema: a concepção de que o serviço público, prestado por uma concessionária a um usuário, sob a atividade regulatória de uma agência legalmente qualificada, encerra, como regra, a noção de sistema. Mais que isso, trata-se de sistema orientado pela ideia de solidariedade social e econômica dos envolvidos.
Visto que nas relações jurídicas que decorrem de um contrato de concessão de serviço público estão em jogo interesses do concedente, do concessionário e dos usuários, a atividade de regulação estatal tem por objetivo a busca de um ponto ótimo, de equilíbrio entre todos esses interesses e valores tutelados pelo ordenamento jurídico.
A missão primordial do regulador é, portanto, conhecer, valorar e ponderar tecnicamente sobre todos os interesses em jogo. Para tanto, parte do processo regulatório envolve, de início, o conhecimento dos conflitos. Daí porque, como é cediço, as audiências/consultas públicas precedem as decisões regulatórias.

Para além de garantir a observância do princípio democrático, notadamente na sua vertente material, de maneira a possibilitar que os agentes regulados, os usuários e a população em geral possam contribuir para a formatação dos serviços públicos e das decisões regulatórias
, a participação tem um objetivo maior, de levar à autoridade administrativa o conjunto de questões que devem ser examinadas, valoradas e decididas.

Trata-se, em suma, de um direito subjetivo público
 de participação dos usuários na formatação dos serviços públicos, diretamente decorrente da Constituição (artigo 37, § 3º, inciso II
) e da lógica que obriga o concedente e os concessionários a fornecerem todas as informações necessárias aos usuários para o exercício da defesa de interesses individuais e coletivos (Lei nº 8.987/1995, artigo 7º, inciso II
).

A instância regulatória é, por lei e pelo contrato de concessão, a sede adequada para discutir “os custos dos serviços" do concessionário, para os fins de revisão tarifária, bem como da repercussão que o aumento da tarifa pode ocasionar sobre os usuários. Em razão disso, é perante aquela instância que devem ser deduzidos os pleitos relativos a eventual inconformismo acerca da validade ou do conteúdo das decisões, bem como de seu impacto sobre os envolvidos.


Pois bem. De outro lado, a possibilidade de o Poder Público fazer parte de um procedimento arbitral é aceita na doutrina
 e na jurisprudência
, desde que a matéria verse sobre interesses patrimoniais disponíveis. Significa dizer que, a contrário sensu, as matérias típicas de Estado, relacionadas com o atendimento de interesses públicos primários, da sociedade, por serem indisponíveis, não podem ser submetidas ao juízo arbitral.


Nesse passo, a regulação, como forma de implementação técnica de políticas públicas, diretamente relacionadas com o atendimento do interesse público primário, lida, em regra e primordialmente, com interesses indisponíveis – no caso, do serviço público e do atendimento dos seus destinatários
.

Em função desses interesses – do serviço, da sociedade e dos usuários –, os contratos de concessão de serviços públicos sofrem a ingerência direta das normas regulatórias que, por isso, se incorporam ao contrato e passam a ser obrigatórias tanto para o concedente e para o concessionário, bem como para os usuários. 

Assim, as próprias obrigações e investimentos a que se sujeita o concessionário dependem de atos e manifestações estatais
; isso extrapola o âmbito da esfera de decisão da concessionária e, não raro, da sua vontade enquanto agente econômico que busca o lucro justo.


Entre as matérias técnicas submetidas ao regulador estão os processos de revisão e reajuste das tarifas
. Ali são avaliados, tecnicamente, os custos que definem os valores das tarifas e seus reflexos sobre os concessionários e usuários, de modo a otimizar o direito ao equilíbrio econômico-financeiro do contrato com o dever de modicidade tarifária em proveito dos usuários em geral.


Considerando a pletora de interesses em jogo, a fixação de tarifa no contrato de concessão de serviço público não pode ser tratada como “direito patrimonial disponível”. Não se vislumbra que o Tribunal Arbitral ostente competência para fixar o valor do custo dos serviços e da justa remuneração que a concessionária pode cobrar dos usuários em geral
. 


Há uma questão de competência e não apenas de discussão técnica, econômica ou financeira, que possa ser atribuída a um Tribunal Arbitral. 
Com efeito, a legislação setorial das Agências Reguladoras explicita a competência dos referidos entes para aprovação do reajuste e da revisão da tarifa
.  Trata-se de uma relevantíssima missão institucional, que alcança uma gama indeterminável de usuários e que guarda direta relação com as outras obrigações do concessionário. Essa função pressupõe um interesse público indisponível, porquanto necessariamente pondera outros princípios como a continuidade, generalidade, atualidade, segurança e eficiência na avaliação e decisão final acerca dos aspectos que envolvam as tarifas.  
Em outros termos, regular a estrutura tarifária integra o núcleo essencial de implementação de políticas públicas reservado às Agências.  

Não faltaria a um Tribunal Arbitral competência, compreendida no sentido de habilidade, conhecimento e expertise técnica, econômica e financeira, para examinar os aspectos que dizem respeito com a fixação das tarifas. 


Mas faleceria competência, compreendida aqui no sentido de "expressão funcional qualitativa e quantitativa do poder estatal que a lei atribui às entidades, órgão ou agentes públicos, para executar sua vontade"
, para tratar do tema, porquanto essa atribuição foi reservada às agências reguladoras por lei.  E foi reservada às Agências não de forma aleatória, mas em razão da sua indissociável ligação com o atendimento de finalidades públicas essenciais.  

A fixação da tarifa é ato de competência do concedente. Os atos voltados à sua preservação e manutenção do equilíbrio dos contratos de concessão – notadamente, a aprovação do reajuste ou revisão, programada ou extraordinária da tarifa – se submetem à competência privativa da agência reguladora que, afinal, implementa uma política pública quando delimita os aspectos essenciais e nucleares das tarifas
.
Aqui um importante adendo: mesmo os contratos privados celebrados entre os concessionários e usuários, inclusive os de grande porte, se inserem em um contexto de prestação de um serviço público, o que submete os seus signatários a um conjunto de princípios e regras de direito público. Em outros termos, um vínculo jurídico que se forme entre um usuário de grande porte e concessionário não se orienta apenas pela autonomia da vontade das partes, já que não se trata de uma relação estritamente de direito privado.
 
Se, por hipótese, um usuário se recusa a atender às deliberações regulatórias – ao argumento de que a sua relação jurídica é autônoma e regida apenas pela lógica do direito privado e, portanto, sujeita ao Tribunal Arbitral – compromete-se toda a estruturação econômica do negócio, inviabilizando a concessionária de realizar os investimentos necessários e o concedente de viabilizar um serviço público adequado que assegure o atendimento de direitos fundamentais  constitucionalmente protegidos.
 Há um conjunto de obrigações impostas aos usuários (terceiros no contrato, mas não na relação jurídica) que interferem diretamente no plexo de deveres a que se submete a concessionária. É uma cadeia de estruturação econômica que torna as obrigações de todos os envolvidos umbilicalmente ligadas. 
Existe uma solidariedade
 que orienta a prestação dos serviços públicos. Essa solidariedade é, acima de tudo, com o sistema, que envolve múltiplas relações jurídicas nesses vínculos – daí, insista-se, ser uma relação quadrangular.  Essa multiplicidade de relações se interliga em uma verdadeira rede de contratos coligados, criando uma interdependência.

A manutenção do sistema depende, exatamente, do cumprimento das obrigações por parte de todos, tudo acompanhado e orientado pelo concedente e pelo regulador. Aqui cada parte é fundamental para o cumprimento do todo. O fato de haver um regime próprio para a formação dos custos de cada usuário (em especial para aqueles de grande porte), não altera a circunstância fática de cada um deles estar inserido em uma estrutura econômica de serviço público e, por via de conseqüência, integrado a um sistema.

Logo, não podem as partes (concedente/concessionário ou concessionário/usuário) pactuar o afastamento de tais métodos, autoridades, competências e decisões, nem, muito menos, atribuir tais competências a um terceiro – no caso, o Tribunal Arbitral para fins de delimitação do escopo das estruturas tarifárias afetas a um determinado serviço público. 

A substituição da interpretação técnica do regulador pela interpretação técnica do árbitro ou mesmo de peritos do juízo subverteria todo o processo e método regulatórios. 
Tal método começa pela própria investidura dos reguladores (“notório saber”, submetido a um processo de legitimação política de suas investiduras, com indicação pelo Chefe do Poder Executivo e sabatina pelo Poder Legislativo).

Vale reiterar que uma agência reguladora tem a missão de implementar políticas públicas; daí o método de investidura dos seus dirigentes prever essa etapa política, partilhada entre a indicação do Chefe do Poder Executivo e a aprovação pelo Poder Legislativo.

Essa valoração política (voltada à adequação dos indicados à implementação de políticas públicas) não se exige na nomeação de árbitros ou de peritos do juízo, que, por óbvio, também devem ter notório saber para assumirem suas missões – mas isso não basta.

O método regulatório passa, ainda, pela não coincidência dos mandatos dos dirigentes – que permite a convivência, no debate, de várias orientações políticas. O debate se trava a partir (mas não se limita a isso) dos interesses levados à ponderação pelos agentes envolvidos – concedente, concessionária, usuários, sociedade civil em geral – tudo previsto nos processos de participação (audiências e consultas públicas). Há, portanto, uma racionalidade própria e singular no processo regulatório, voltada à implementação das políticas públicas. 

Já os árbitros são escolhidos pelas partes e presididos por um terceiro, por eles mesmos escolhido. O perito do juízo apenas passa pelo crivo da confiança do magistrado. Não há um processo político de escolha e de sabatina da competência técnica, tal como previsto nas leis que criaram agências reguladoras.


A decisão regulatória que define o valor da tarifa em um contrato de concessão de serviço público encontra limites intransponíveis à revisão judicial ou mesmo substituição da decisão da autoridade reguladora pela decisão do Tribunal Arbitral.

Como visto, tal decisão regulatória é atividade técnica, de competência privativa das agências reguladoras. Como ato administrativo, não pode ser substituído ou modificado por outra entidade detentora de poder, sob pena de violação ao Princípio da Separação dos Poderes (artigo 2º da CF).

Quando muito, a sindicabilidade do ato envolve o exame dos aspectos de legalidade – em especial, o atendimento dos elementos do ato administrativo. Nesse sentido, o próprio Poder Judiciário tem reiteradamente decidido
 que, ao adentrar no mérito das normas e procedimentos regulatórios, estará o Poder Judiciário invadindo seara alheia à sua alçada, na qual não deve se imiscuir.


Nessa mesma linha, o Tribunal de Contas da União também já se posicionou no sentido de que, em se tratando de atos de agência reguladora, aquela Corte de Contas se limita a recomendar a adoção de providências consideradas por ela mais adequadas, reconhecendo a autonomia da entidade
, sob pena de criar incertezas regulatórias, o que agrava o custo das transações. 

Trata-se da consagração do princípio da deferência
, que deve limitar a atuação de qualquer julgador, quando provocado a alterar os juízos de ponderação (técnicos, econômicos, sociais e jurídicos) realizados pela autoridade competente, com formação técnica para tanto – no caso, o regulador
.

Enfim, não há uma liberdade absoluta nos contratos de concessão de serviços públicos para as partes delimitarem o conteúdo do que pode ser arbitrável, eis que tanto as partes, como os próprios árbitros sujeitam-se a limitações legais e regulatórias externas que conformam e restringem a sua autonomia, como ocorre, por exemplo, nas questões que se relacionam com a estrutura tarifária, o que alcança inclusive, a nosso ver, a estrutura tarifária fixada entre os concessionários e os usuários. 
VI. Conclusão

A despeito dos avanços identificados nas últimas décadas, em especial com a estabilidade econômica e a efetividade de políticas sociais, países como o Brasil ainda carecem da prestação de serviços públicos eficientes e de setores de infraestrutura adequados para o atendimento da sua enorme população e não podem prescindir dos investimentos privados necessários ao seu desenvolvimento.   

Para tanto, é indispensável a construção de marcos regulatórios estáveis e que concretizem o princípio da segurança jurídica. A adoção da arbitragem nos contratos administrativos é um avanço necessário para dar ao Estado brasileiro a oportunidade de exercer, consensualmente, a opção por resolver os seus litígios por meio do juízo arbitral. 

Não se ignora que existem zonas nebulosas e de difícil identificação acerca da natureza do direito e do seu enquadramento nos requisitos da disponibilidade e da patrimonialidade, mas aqui a experimentação é indispensável para o seu aprimoramento. 
A arbitrabilidade subjetiva da Administração Pública foi superada, com a ratificação do entendimento mais atualizado e moderno que resultou na inclusão do § 1º ao artigo 1º da Lei n.º 9.307/96. O debate centra-se hodiernamente na arbitrabilidade objetiva e nos limites do que se compreende por interesse público indisponível. 

Procurou-se fixar o entendimento de que, via de regra, os contratos administrativos lidam com interesses patrimoniais e disponíveis, não havendo restrição para a adoção da arbitragem. Claro que afirmativas genéricas e radicais devem ser descartadas, porquanto as nuances de cada situação concreta é que poderão delimitar o cabimento ou não da arbitragem à luz do substrato fático posto.  

Especificamente nos contratos de concessão de serviço público (concessões comuns ou patrocinadas), firmou-se o entendimento de que os aspectos atinentes a estrutura tarifária não podem ser objeto de arbitragem, eis que se situam na esfera de competência exclusiva das Agências Reguladoras por estarem ligadas ao atendimento de interesses públicos primários indisponíveis.
 Não se trata apenas de uma questão técnica, econômica ou financeira, mas da efetiva implementação de uma política pública, missão institucional confiada às Agências. Existe uma dimensão política na estruturação tarifária, que diz muito com a ponderação dos princípios específicos que regem os serviços públicos, tais como a generalidade, continuidade, regularidade, modicidade tarifária, eficiência e segurança. 

O método regulatório pressupõe ampla participação e alcança uma gama indeterminável de usuários. Não se tem aqui uma relação bilateral entre Concedente e Concessionário estritamente vinculada às questões econômicas e financeiras, mas uma relação quadrilateral, complexa e que envolve uma teia de distintos interesses.  
Para além da vontade das partes, a definição do que é arbitrável sofre limitações externas impostas pela própria legislação e pelas normas regulatórias, não ficando ao livre alvedrio dos contratantes e nem dos árbitros delimitarem com inteira liberdade o seu conteúdo.  Estruturas tarifárias e seus processos de reajuste e revisão compõem um núcleo indissociavelmente ligado a indisponibilidade do interesse público e de competência exclusiva das Agências, não estando, ao nosso ver, no campo das matérias arbitráveis. 

Isso não quer dizer que toda e qualquer matéria afeta aos contratos de concessão de serviço público seja excluída do campo arbitral. Muito ao contrário. É preciso avançar na delimitação contratual das matérias que podem ser arbitradas e aquelas que estão fora do seu domínio em razão de estarem conectadas diretamente com a satisfação do interesse público, indisponível e finalístico da sociedade, tal qual ocorre com as tarifas e sua consequente estruturação, reajuste ou mesmo revisão.   
A fixação de tarifa é ato do poder concedente, com aprovação da agência reguladora, em proveito tanto dos usuários como do concessionário, de modo a garantir-lhes, respectivamente, acessibilidade a serviços adequados, atuais e universais, com custos módicos, e equilíbrio econômico-financeiro que permita a correta prestação do serviço com recuperação dos investimentos. Trata-se, pois, de interesse indisponível e que deve ser tutelado pelo regulador.
Enfim, a discussão do valor da tarifa e dos seus elementos nucleares deve se dar em processo administrativo regulatório próprio, previsto em lei, com direito a ampla participação de todos interessados.
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� O processo de revisão tarifária deve seguir os parâmetros traçados pelo artigo 9º da Lei nº 8.987/1995: Art. 9o A tarifa do serviço público concedido será fixada pelo preço da proposta vencedora da licitação e preservada pelas regras de revisão previstas nesta Lei, no edital e no contrato. § 1º A tarifa não será subordinada à legislação específica anterior. § 1o A tarifa não será subordinada à legislação específica anterior e somente nos casos expressamente previstos em lei, sua cobrança poderá ser condicionada à existência de serviço público alternativo e gratuito para o usuário. � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9648cons.htm" \l "art2" �(Redação dada pela Lei nº 9.648, de 1998)� § 2o Os contratos poderão prever mecanismos de revisão das tarifas, a fim de manter-se o equilíbrio econômico-financeiro. § 3o Ressalvados os impostos sobre a renda, a criação, alteração ou extinção de quaisquer tributos ou encargos legais, após a apresentação da proposta, quando comprovado seu impacto, implicará a revisão da tarifa, para mais ou para menos, conforme o caso. § 4o Em havendo alteração unilateral do contrato que afete o seu inicial equilíbrio econômico-financeiro, o poder concedente deverá restabelecê-lo, concomitantemente à alteração. 


�  Para ALEXANDRE FREITAS CÂMARA: “De outro lado, nos conflitos envolvendo sua atividade típica, ou seja, a fiscalização de determinada atividade que corresponda a algum serviço público ou a alguma área econômica em que a atuação dependa de concessão ou permissão, a arbitragem não poderá ser empregada como método de composição, já que envolvidos interesses indisponíveis”. (CÂMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem nos Conflitos Envolvendo Agências Reguladoras. In: Revista de Direito da Associação dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol. XI. Direito Regulatório. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p 151)


� Confira-se, a título de exemplo, o disposto nas legislações específicas das seguintes Agências Reguladoras:


i) ANATEL (Lei n° 9.472/97): Art. 103. Compete à Agência estabelecer a estrutura tarifária para cada modalidade de serviço; 
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XI - estabelecer tarifas para o suprimento de energia elétrica realizado às concessionárias e permissionárias de distribuição, inclusive às Cooperativas de Eletrificação Rural enquadradas como permissionárias, cujos mercados próprios sejam inferiores a 500 (quinhentos) GWh/ano, e tarifas de fornecimento às Cooperativas autorizadas, considerando parâmetros técnicos, econômicos, operacionais e a estrutura dos mercados atendidos;


iii) ANTT (Lei n° 10.233/01): Art. 24. Cabe à ANTT, em sua esfera de atuação, como atribuições gerais:


II – promover estudos aplicados às definições de tarifas, preços e fretes, em confronto com os custos e os benefícios econômicos transferidos aos usuários pelos investimentos realizados;


iv) ANTAQ (Lei n° 10.233/01): Art. 27. Cabe à ANTAQ, em sua esfera de atuação:


II – promover estudos aplicados às definições de tarifas, preços e fretes, em confronto com os custos e os benefícios econômicos transferidos aos usuários pelos investimentos realizados;


v) ANP (Lei n° 9.478/97): Art. 8o A ANP terá como finalidade promover a regulação, a contratação e a fiscalização das atividades econômicas integrantes da indústria do petróleo, do gás natural e dos biocombustíveis, cabendo-lhe:


VI - estabelecer critérios para o cálculo de tarifas de transporte dutoviário e arbitrar seus valores, nos casos e da forma previstos nesta Lei;


� MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 152.


� Nas palavras de MARCOS JURUENA VILLELA SOUTO: “A escolha do critério de remuneração é uma decisão de política pública e, portanto, precede a atividade regulatória; o regulador recebe a decisão política e deve implementá-la sem alterar-lhe o conteúdo. (SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatório. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 83/84).


�  PEDRO GONÇALVES observa com precisão: “Quanto à natureza jurídica das relações constituídas entre o concessionário e os utentes do serviço público, entendemos (a menos que outra coisa resulte da lei) que se trata de relações de direito privado (baseadas num contrato de direito privado); não obstante, não se trata de relações de “puro” direito privado, já que devem considera-se de direito público as regras que fixam o regime da prestação dos serviços aos utentes, que podem ser regras legais (vg., Lei nº 23/96, de 26 de julho, aplicável aos serviços essenciais –fornecimento de água, energia eléctrica e gás e telefone) (...).” (GONÇALVES, Pedro. A concessão de serviços públicos. Coimbra: Almedina, 1999, pp. 317-318).


� JACQUES AMAR sintetiza a idéia: “Ainda assim, nestes casos, o usuário tem as limitações da gestão do serviço público em detrimento da idéia de solidariedade em que assenta o princípio da igualdade perante os usuários dos serviços públicos. Deste ponto de vista, o princípio da universalidade em termos de serviço de interesse econômico geral deve chegar a soluções mais justas.” (tradução livre. Os grifos não são do original). No original: “Il reste que dans ces cas de figure, l'usager supporte les contraintes de gestion du service public au détriment de l'idée de solidarité qui sous-tend le principe d'égalité des usagers devant le service public. De ce point de vue, le principe d'universalité en matiére de service d'intérêt économique général devrait parvenir à des solutions plus équitables.” (AMAR, Jacques. De l’usager au consommateur de service public. Marseille: Presses universitaires d’aix-marseille – PUAM, 2001, pp. 225-226). 


� V. Superior Tribunal de Justiça. RESP 200301280351. No mesmo sentido, veja-se, também, trecho da decisão proferida no RESP 200502124091: “É da exclusiva competência das agências reguladoras estabelecer as estruturas tarifárias que melhor se ajustem aos serviços de telefonia oferecidos pelas empresas concessionárias. 6. O Judiciário sob pena de criar embaraços que podem comprometer a qualidade dos serviços e, até mesmo, inviabilizar a sua prestação, não deve intervir para alterar as regras fixadas pelos órgãos competentes, salvo em controle de constitucionalidade. Em recente decisão, o Superior Tribunal de Justiça reafirmou o seu posicionamento, como noticia o informativo nº 403, de 15 a de 19 de fevereiro de 2010: QO. ACP. TARIFA INTERURBANA. TELEFONIA. Trata-se de ação civil pública (ACP) com pedido de antecipação de tutela a fim de declarar a ilegalidade de tarifas diferenciadas em ligações de telefonia fixa entre terminais localizados em municípios conurbados. Nesta instância, a Turma entendeu que a jurisprudência firmou o entendimento de que a delimitação da chamada área local, para configuração do serviço de telefonia e cobrança da respectiva tarifa, leva em conta aspectos predominantemente técnicos, não necessariamente vinculados à divisão política e geográfica do município; de que esses critérios previamente estipulados têm o efeito de propiciar aos eventuais interessados na prestação de serviço a análise da relação custo/benefício, que determinará as bases do contrato de concessão, bem como de que descabe ao Judiciário adentrar o mérito das normas e procedimentos regulatórios que inspiraram a configuração das áreas locais. Diante disso, a companhia telefônica sustenta haver obscuridade no aresto ora embargado uma vez que, pela aplicação do princípio da causalidade à hipótese, ela não deveria arcar com os ônus sucumbenciais, visto que obteve julgamento favorável neste Superior Tribunal. Então, a Turma, ao acolher questão de ordem suscitada pelo Min. Relator, entendeu remeter o julgamento dos embargos à Primeira Seção.” QO no EDcl no REsp 1.120.128-PR, Rel. Min. Herman Benjamin, em 18/2/2010. 


� Acórdão nº 200/2007 – Plenário. 


No mesmo sentido, o Tribunal de Contas da União possui diversos precedentes sobre o tema, como de vê das seguintes decisões: “Ao dirigir o processo de revisão tarifária, que envolve significativos interesses econômicos, políticos e sociais, a agência reguladora precisa dispor de autonomia de ação, sob pena de não ser capaz de impedir a fixação de tarifas abusivas, de um lado, ou demagógicas, de outro. Da mesma forma, o seu âmbito de discricionariedade deve ser amplo o suficiente para permitir a adoção das soluções tecnicamente adequadas a cada caso concreto. (AC. 1703.2004 – PLENÁRIO). “Caso esta Corte de Contas invada esse âmbito, o TCU poderá contribuir para o agravamento da "incerteza jurisdicional", pois poderá ser indevidamente incrementado o custo indireto de transação associado às incertezas regulatórias.” (AC. 1756.2004 – PLENÁRIO).


“O Tribunal de Contas da União possui competência para obrigar as agências reguladoras a cumprir suas atribuições legais. Em outras palavras, este Tribunal detém o poder-dever de fiscalizar a atuação finalística das agências reguladoras, quanto ao fiel cumprimento de suas atribuições dispostas em lei. Importa salientar que não se trata de invadir a esfera discricionária do ente público, mas de fiscalizar, nos termos do art. 70, caput, da Constituição Federal, a legalidade da sua atuação.” (AC. 2023.2004 – PLENÁRIO).


“Sem embargo de reconhecer que as orientações advindas das análises técnicas efetivadas pelo Tribunal contribuem para as agências reguladoras pautarem-se dentro dos princípios constitucionais da legalidade e da eficiência, enfatizo que o controle do TCU é de segunda ordem, na medida que o limite a ele imposto esbarra na esfera de discricionariedade conferida ao ente regulador. A partir desta premissa, verificada qualquer violação de disposição legal expressa, em ato vinculado, poderá o Tribunal determinar ao agente regulador que adote medidas tendentes ao saneamento do ato tido por irregular. Já, no caso de ato discricionário, praticado de forma motivada e em prol do interesse público, cabe a esta Corte, tão-somente, recomendar a adoção das providências que reputar adequadas.” (AC. 602.2008 – PLENÁRIO).


“Não se suprime, contudo, a competência do TCU para determinar medidas corretivas a ato praticado na esfera de discricionariedade das agências reguladoras, desde que este tenha sido praticado por autoridade incompetente, se não tiver sido observada a forma devida, se o motivo determinante e declarado de sua prática não existir ou, ainda, se estiver configurado desvio de finalidade, conforme asseverei no Voto Revisor que apresentei no TC - 016.128/2003-2. Em tal hipótese, poderá o Tribunal até mesmo determinar a anulação do ato, se grave for a irregularidade perpetrada.” (AC. 602.2008 – PLENÁRIO). 


� Sobre o tema, confira-se os ensinamentos de JOSÉ ESTEVE PARDO: “Cuestión crucial y del todo inexcusable que se plantea en torno a la revisión judicial de la actividad reguladora es, justamente, la delimitación del alcance del control judicial. Con esa delimitación se determina también, negativamente, el ámbito excluido de intervención judicial y que resta por tanto a la completa disposición de las autoridades reguladoras: el espacio de deferencia que se les reconoce que no está sujeto a revisión judicial.” (Os grifos não são do original). (ESTEVE PARDO, José. La revisión judicial de las decisiones de las autoridades reguladoras. In MUÑOZ MACHADO, Santiago. ESTEVE PARDO, José (dir.). Derecho de la regulación económica: fundamentos e instituciones de la regulación. Madrid: IUSTEL, 2009, p. 899). 


� Cass R. Sunstein e Adrian Vermeule: “We have argued that issues of legal interpretation cannot be adequately resolved without attention to institutional issues. An extraordinary variety of distinguished people have explored interpretive strategies without attending to the fact that such strategies will inevitably be used by fallible people and with likely dynamic effects extending far beyond the case at hand. Two mechanisms seem principally responsible for this institutional blindness. One is a role-related trap: interpretive theorists ask themselves “how would I decide the case, if I were a judge?”—a question whose very form suppresses the key consideration that the relevant interpretive rules are to be used by judges rather than theorists. Another is a cognitive trap: specialists, such as legal academics, criticize the insufficiently nuanced opinions issued by generalist judges in particular cases, overlooking that the same judges might well have done far worse, over a series of cases, by attempting to emulate the specialists’ approach. Overall, the key question seems to be, "how would perfect judges decide cases?" rather than "how should fallible judges proceed, in light of their fallibility and their place in a complex system of private and public ordering?" (SUNSTEIN, CASS R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. Disponível em � HYPERLINK "http://www.law.uchicago.edu/Lawecon/index.html" �http://www.law.uchicago.edu/Lawecon/index.html�. Acesso em: 30.03.2010).


Abordando a noção de capacidade institucional e o princípio da deferência, embasando-se, para tanto, no artigo anteriormente citado, confira-se também: BARROSO, Luis Roberto. Constituição, democracia e supremacia judicial: direito e política no Brasil contemporâneo. Disponível em: � HYPERLINK "http://www.lrbarroso.com.br/pt/" �http://www.lrbarroso.com.br/pt/�. Acesso em: 31.03.2010. p. 13. 
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