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1. Introdugdo

Contrato ¢ um acordo de¢ vontades. No
instrumentode contrato pretendem as paries con-
tratantes cristalizar ¢ especificar os termos do
acordo, para que a estipulagio inicial tenha forga
de lei entre elas, de maneira a eliminar eventuais
discordéincias futuras; pacta sunt servanda.

Entretanto as possibilidades de surgimento
de controvérsias sdo infinitamente maiores do
que a capacidade humana de previsio. Sempre
podem surgir divergéncias seja a respeito de
situagdes ndo previstas, seja a respeito da in-
terpretagio de dispositivos contratuais efeti-
vamente existentes, cu mesmo de normas legais
incidentes sobre o contrato.

Diante da absoluta impossibilidade de erra-
dicagdo de conflitos, o direito positivo tem cui-
dado de estabelecer mecanismos cada vez mais
aperfeigoados para a composigio de conflitos,
procurando atingir a paz ¢ a seguranga juridica,
por meios que apresentem, simultaneamente, os
requisitos da celeridade ¢ da efetiva realizagdo
da justica.

Os conflitos podem ser compastos por meio
de duas vias principais: amigavel ¢ jurisdicio-
nal. A via jutisdicional comporta diversas mo-
dalidades, mas todas elas pressuplem a exis-
téncia de uma autoridade puablica, constituida
independentemente da vontade das partes con-
flitantes, e dotada de poderes para dizer o direi-
to de maneira definitiva (coisa julgada). Seja
permitido lembrar aqui a pitoresca expresso
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amitde utilizada pelo inesquecivel mestre Prof.
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello:

* A lei diz aquilo que o juiz diz que ela diz”.

A via amigével comporia a superagiio do
conflito pela simples concordéincia cnne?gar-
tes, ¢ comporta, também, um meio mais sofisti-
cado, consistente na escolha, pelas partes
conflitantes, de um 4rbitro (singular ou cole-
giado), ao qual ambas entregam o encargo de
solucionar a8 pendéncia, comprometendo-se
previamente a acatar a decisfio que vier a ser
dada. Dé-se a isto 0 nome de arbitragem, que &
uma forma amigivel de solugio de divergéncias
ou composi¢o de conflitos.

A arbitragem, até agora, nio era usual no
Brasil, mas est4 ganhando prestigio, talvez até
mesmo pela importincia assumida e pelos oti-
mos resultados apresentados em outros siste-

Nos Estados Unidos, conforme nos di
noticia Arthur Rios (Juizes Particulares ou Rent
a Judge, 3VRTD, n® 98, maio/95, p. 393)

“¢ compromisso arbitral cu o juizo
arbitral, € altamente disseminado como
rent a judge, onde advogados especia-
lizam-s¢ para decisfo de conflitos de
direito privado. S80 os drbitros que ofe-
recem SEus servigos em anuncios de
revistas, jornais e pelos meios de comu-
nicacho em geral”.

Dependendo da adoclio dessa pritica entre
nds, esse consagrado mestre da Universidade
Federal de Goids apresenta uma série de consi-
deracdes que merecem fiel transcricio:

“O mundo negocial estd numa fase
de transformacio continua ou dinamismo
extraordindrio. Inicia-se pela necessidade
de maior rapidez das negociacBes, vai até
as novas regras mercadolégicas ou de
marketing de venda. Constata-se um
hiato entre as emergentes necessidades
de soluglo rdpida de seus problemas e a
reatidade do direito, que fica agnardando
a anglise dos doutrinadores e a manifes-
taciio jurisprudencial dos tribunais, o que
leva anos para se apascentar ¢ tranilili-
zar o mundo negocial.

O-Poder Judicidrio luta com o dina-
mismo das rdpidas transformagdes dos
negdcios, produzindo questdes inusita-
das a1¢ entfo nos tribunais, tendo dianie
de si uma legislagio que 4s vezes reflete
necessidades de décadas atrds e isso ¢
torturante...

Além disso um grande dilema do ser
ou ter ronda o Poder Judicidrio. A ava-
lanche de processos ou o ser contra-
pdem-s¢ 3 pressfo por quantidades
estatisticas de julgamentos, que ¢ o ter.
Pode ocorrer dai que a imponéncia do
juiz imponha uma confianca, mas con-
fianga partida do receio e da impoténcia
do jurisdicionado. As reclamagdes pela
maior celeridade da justica podem leyar a

um desprezo pela prova dos autos. E um
circulo vicioso: a lentid3o dos julgamen-
tos promove O protesto; a rapidez dos
Jjulgamentos, diante do grande volume de
msosparamda_qmz_]u]gnr, produziria a
inseguranga juridica

Nem todos os Juizcs s¥o perfeitos,

para equilibrar quantidade com qualidade
das decnsﬁes. embora todos sejam dedi-
cados. A exigéncia dos nameros estatis-
ticos pode suplantar a da anilise,
forcando 0 desprezo das provas materiais,
em nome da pressa ¢ dos nimeros €
posicdies estatisticas de primeiros lugares,

A solucfio parece-nos que estania em
se diminnir o volume de processos de di-
reito privadio {civel ¢ comercial) no Poder
Judicidrio. Primeiro, em se criando crivos
seletivos, para ingressos; segundo, em se
oferecendo mecanismos de julgamento,
onde as partes possam contratar as
solugdes com quem de confianga comum,
dispensando o juiz togado”.

Preocupaces dessa natureza levaram a
Federaclo e a Centrat das Industrias do Estado
de S40 Paulo a criar uma Cimara de Mediaciio ¢
Arbitragem de Sa Paulo. Em entrevista conce-
dida a0 jornal T¥ibuna do Direito (julbo de 1995,
p. 16)a Diretora dessa Cimara, advogada Selma
Maria Ferreira Lemes, depois de mencionar as
dificuidades que fazem com que o Judicidrio s¢ja
irresnediavelmente lento, enfoca mais um impor-
tanic aspecto da questdo:

“A globalizagio da economia, que
encontra no Mercado Comum do Sul
(Mercosul) seu filho mais préximo e pro-
missor, bem comoa volatilizagho das tran-
que a sociedade necessita adaptar-se a
elas, encontrando outras trithas para re-
solver suas controvérsias (mediacio, ar-
bitragem ¢tc.), afastando o recurso a
justiga estatal pelos inconvenientes
mencionades”,
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Nessa mesma reportagem, sio feitas algu-
mas importantes ¢ obictivas distingdes que
merecem especial destaque:

“A arbitragem difere da justi¢a esta-
tal por virias caracteristicas. Uma delas
¢ a especialidade; pode ser nomeada
drbitro uma pessoa que detenha conhe-
cimento técnico sobre a questdo, como
um engenheiro mecinico para decidir caso
em que se discute o desempenho de uma
maquina. Qutra ¢ o sigilo, pois a arbitra-
gem corre em segredo, nfo havendo
publicidade como nos processos judiciais.

A arbitragem também se distingue
pela celeridade, pois as questdes menos
complexas podf:m ser resolvidas em apro-
ximadamente 60 dias. Por iltimo, o clima
e que se desenvolve a arbitragem ¢
menos formal ¢ mais flexivel: ndo hd a
animosidade e o rigor processual presen-
tes no contencioso jurisdicional, asse-
guram os adeptos do sistema. Segundo
eles, diante das caracteristicas da rcla-
¢do custo-beneficio, a arbitragem ¢ bas-
tante utilizada em todo o mundo.

Qual a diferenga entre mediagio ¢
arbitragem? Na mediagdo ou conciliagdo,
uma terceira pessoa aproxima as partes,
procura encontrar o ponto de discordia e
sugere solugdes para que, mediante acor-
do, clas proprias ponham fim as diver-
géncias. Na arbitragem, o drbitro resolve
o conflito entre as partes”.

Parece, portanto, que nio hi duvida alguma
a respeito da necessidade ou, pelo menos, con-
veniéncia da ativagio dos mecanismos de
composigdo amigavel dos conflitos.

O problema que se coloca é o da viabilidade
da utilizagdo da arbitragem para a solugo de
conflitos surgidos na execugio de contratos
administrativos, ¢specialmente na concessio de
servigo publico.

2. Legalidade da arbitragem

Apreciando o processo de contratagdo de
concessionario para exploragio da ponte Rio—
Niteréi, o Tribunal de Contas da Unido (Deci-
530 n® 763/94) determinou o seguinte:

“¢) excluir as disposi¢des dos itens
204 ¢ 208 do Edital de Propostas de Tari-
fa que estabelecem a arbitragem como
método para a resolugdo de conflitos
entre a concessiondria e o DNER, ante a
inexisténcia de fundamento legal para
adog8o de tal instituto em contratos

administrativos, consoante decisdo do
Tribunal de 15.7.93 (Ata n® 29/93. Deci-
s40 287/93 — Plendrio)”.

Tal entendimento, quando estabelecido, ja
estava equivocado, pois efetivamente ja havia
naquela ocasido fundamento legal para a arbl-
tragemn, embora ndo explicito.

Com efeito, o art. 54 da Lei n® 8.666, de
21.6.93, assim dispde:

“Art. 54, Os contratos administrati-
vos de que trata esta Lei regulam-se pelas
suas clausulas e pelos preceitos de direi-
to publico, aplicando-se-lhes, supletiva-
mente, 0s principios da teoria geral dos
contratos e as disposigdes de direito
privado.”

Isso significa que poder-se-ia ter aplicado,
supletivamente e no que coubesse, o disposto
nos artigos 1.037 a 1.048 do Codigo Civil (que
trata do Compromisso, ao dispor sobre ¢ Direito
das Obrigagdes), e nos artigos 1.072 a 1.102 do
Cédigo de Processo Civil (que cuida Do Juizo
Atbitral),

Atalmente, existe dispositivo legal expres-
50 nfo-somente autorizando, mas, mais que isso,
determinando a utilizagdo da arbitragem na
solugfio de eventuais conflitos em matéria de
concessdo de servigo publico.

A Lei n® 8.987, de 13.2.95, que estabelece
normas gerais sobre o regime de concessdo €
permissio da prestagdo de servigos piblicos,
ao cuidar Do Contrato de Concessdo, diz, em
seuart. 23 e inciso XV, o seguinte:

“Art. 23. Sdo cldusulas essenciais do
contrato de concessdo as relativas:

XV — ao foro e ao modo amigavel de
solugdo das divergéncias contratuais”.
Ou seja, ndo s6 é permitida, mas, mais que
isso, é obrigatoria a previsdo, no contrato, da
arbitragem, como “modo amigavel de solugdo
das divergéncias contratuais”.

Diante disso, era plenamente louvavel, jus-
tificivel € oportuna a emenda aditiva que foi
apresentada pelo Deputado Mussa Demes ao
projeto de conversdo da medida provisdria edi-
tada pelo Executivo para complementar a Lei n®
8.987/95, no sentido de disciplinar o processo
de arbitragem nos contratos de concessdo de
servigos piblicos.

Como se sabe, o Codigo Civil cuida preci-
puamente de relagdes juridicas entre parti-
culares, e 0 Cadigo de Processo Civil foi talhado
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para disciplinar a solugio de conflitos entre
particulares. Por essa razfio, os dispositivos
desses dois Codigos a respeito da arbitragem
ndio podem serinteiramente aplicados aos con-
flitos entre particulares e a Administra¢io
Piblica, mas, sim, apenas, no que couber.

A emenda aditiva visava, exatamente, disci-
plinar a arbitragem nos contratos adminis-
trativos, sob o enfoque do regime juridico
administrativo, com aplicag¢do supletiva do
disposto no Cédigo Civil ¢ no Codige de
Processc Civil,

Vale a pena transcrever parte da justificativa
apresentada pelo referido parlamentar:

“ A persistir no entendimento conser-
vador do TCU de que nio h4 base legal
para a adogio do instituto do Juizo Arbi-
tral, as concessdes serdo prejudicadas:
como convencer investidores a realiza-
rem vultosas aplicagfes de capital, com
retorno a longo prazo, para depender de
uma justi¢a morosa e desaparelhada, para
a resolugdo de conflitos entre Poder Con-
cedente e Concessionaria sobre revisio
tarifiria ? Provavelmente a concessiondria
ird a insolvéncia antes da decisfo judicial.

Vamos escolher agora entre a insti-
tuicio do Juizo Arbitral para as conces-
sdes ou a supervalorizagdo tarifiria que,
certamente, acabara sendo praticada para
fazer frente a possiveis longas demandas

Lamentavelmente, porém, a referida emenda
aditiva nfo foi acolhida. Isso ndo significa, de
modo algum, que a arbitragem ndo possa ser
consignada em casos especificos, pois ela con-
tinua figurando no art. 23 da Lei n® 8.987/95,
podendo ¢ devendo ser disciplinada nas legis-
lagdes estaduais ¢ municipais.

Saliente-se, entretanto, que o problema nfio
¢ 0 de falta de base legal, tanto porque isso ja
existe, quanto porque, se nio existisse, poderia
ser instituida por lei ordinAria federal, estadual
ou municipal. O que se questiona € a constitu-
cionalidade da arbitragem nas relagdes contra-
tuais de direito pablico.

3. Constitucionalidade da arbitragem

Argumentam alguns que, diante dos princi-
pios da supremacia do interesse piblico, da
indisponibilidade dos interesses pablicos e da
indisponibilidade dos instrumentos destinados
4 defesa dos interesses publicos, a Adminis-
tragdo Publica a0 contratar nio poderia abrir

mio da possibilidade de recorrer ao Poder
Judicidrio.

Entendem outros que a arbitragem nos
contratos administrativos seria inconstitucional
porque violaria a garantia conferida aos cidadfos
noart. 5%, 300V, da Constituicio Federal, no sen-
tido de que “a lei nflo excluird da apreciacio do
Poder Judicidrio lesio ou ameaca a direito™.

Por ultimo, ha quem entenda que a arbitra-
gem se chocaria com o principio constitucional
da legalidade, dado que na arbitragem é possivel
que a solugdo do conflito seja feita por
eqiiidade, 3 margem da estrita legalidade.

Nada disso, porém, impede a adogio da
arbitragem.

Em primeiro lugar, cabe ressaltar que ao op-
tar pela arbitragem o contratante piblico nfo
esta transigindo com o interesse piiblico nem
abrindo mio de instrumentos de defesa de inte-
resses publicos. Esta, sim, escelhendo uma
forma mais expedita ou um meio mais hébil para
a defesa do interesse pablico. Assim como o
também o Arbitro deve decidir com imparciali-
dade. O interesse pliblico nfo se confunde com
o0 mero interesse da Administra¢do ou da
Fazenda Piblica; o interesse piblico esti na
correta aplicagio da lei ¢ s¢ confunde com a
realizaclo concreta da justiga. Indmeras vezes,
para defender o interesse pablice, é preciso
decidir contra a Administragio Publica.

Em segundo lugar, a lei instituidora ou
disciplinadora da arbitragem nos contratos
administrativos nio esti vedando o acesso ao
Poder JudiciArio, mas, sim, apenas proporcio-
nando uma alternativa, que pode ser utilizada
com maior ou menor intensidade, para certas
espécies de conflitos (por exemplo, questbes
técnicas ou econdmicas), ndo havendo possi-
bilidade alguma de sc excluir totalmente o con-
trole jurisdicional da Administragio Publica,
conforme s¢ demonstrara mais adiante.

Apenas para constar, cabe ressaltar que,
mesmo em sede judicial, quando o conflito
depende ou decorre de situaces materiais que
precisam ser analisadas ou avaliadas, a solu-
¢do acaba recaindo nas mios de técnicos,
designados para atuar como peritos ou assis-
tentes técnicos, em cujas opinides o juiz se
louva. Ora, na arbitragem tais peritos, merece-
dores da confianga das partes, solucionam
diretamente a questio material controvertida.

Em terceiro lugar, a possibilidade de solu-
¢do dos conflitos pelo critério da eqilidade é
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uma simples faculdade que pode existir ou nio
nas arbitragens envolvendo exclusivamente
particulares (confira-se arts. 1,040 do CCe 1.075,
IV, do CPC), mas que nfo pode ser aplicada aos
contratos administrativos.

Isto mostra a necessidade de uma disciplina
especifica das arbitragens aplicadas aos
contratos administrativos, com utilizagio
apenas subsididria dos Codigos existentes.

Para completar, cabe apenas acrescentar que
a Unifio Federal é competente para legislar sobre
£S5¢ ASSUNto, indo normas gerais (sem ofen-
der a autonomia politica ¢ administrativa de Esta-
dos ¢ Municipios), com base nos artigos 22,
XXVIL, e 175 da Constituigo Federal. Ressalte-
se, todavia, que a falta de normas gerais ndo im-
pede a edigfio de normas especificas (detalha-
das, particularizadas) federais, estaduais, distritais
ou municipais, cada uma com eficicia restrita ao
seu respectivo Ambito de validade.

4. Controle jurisdicional da arbitragem

A adogdo da arbitragem como forma amiga-
vel de solugfio de divergéncias na execugio de
contratos administrativos ndo s¢ choca com a
regra, constitucionalmente estabelecida, no
sentido de que nenhuma leso de direito pode
ser subtraida ao exame do Poder Judiciario,

Universalidade ¢ independéncia do Poder
Judicidrio, quando no exercicio de atividade
jurisdicional, so principios fundamentais do
Estado democrético de direito.

O respeito.a esses principios determinon a
inafastabilidade do controle jurisdicional mesmo
nas arbitragens de conflitos entre particulares,
ainda que as partes tenham expressamente
convencionado a irrecorribilidade ao Poder
Tudicidrio.

Com efeito, os artigos 1.046 do Codigo Civil
¢ 1.101 do Codigoe de Processo Civil deixam
permanentemente aberto ¢ caminho ao Poder

Judicidrio, sempre, para qualquer das partes,
caso tenha ocorrido alguma nulidade no curso
do processo de arbitragem.

Com muito maior razfo nfo se poderd vedar
o ingresso ao Poder Judiciario em caso de nuli-
dade ocorrida no processo de arbitragem para
solugdo de controvérsia na execugdo de
qualquer contrato administrativo.

O compromisso das partes ¢ sempre no sen-
tido do acatamento de decisdo regular, tomada
pelo arbitro apds regular tramitagdo do feito. A
ocorréncia de vicio juridico no curso do
processo de arbitragem libera a parte prejudi-
cada do compromisso de nio recorrer 2o Judi-
Cidrio, exatamente porque nenhuma das partes
jamais se comprometeu a acatar decisdo tomada
de forma irregular, contrariando disposigdes
legais ou contratuais, ou, ainda, especialmente,
0s proprios termos do compromisso arbitral.

Além disso, cabe destacar que o compro-
misso arbitral vincula apenas as partes contra-
tantes, nfio s¢ estendendo a terceiros, que, jul-
gando-se prejudicados, sempre poderdo recor-
rer 4 via judicial para a defesa de seus direitos e
interesses.

Em se tratando de contratos administrativos,
onde sempre estio presentes interesses pabli-
cos, € absolutamente certe que nio se podera
impedir a eventual propositura de a¢io popular
ou de agdo civil publica, conforme o caso.

Em resumo, a arbitragem pode ser um ins-
trumento extremamente Gtil para assegurar a
regularidade na execugdo de servigos publicos
concedidos, na medida em que permite que se
chegue rapidamente 4 composigio dos confli-
tos, mediante decisfio tomada por quem seja
um expert no especifico assunto controvertido,
sem qualquer risco de sacrificio do interesse
pablico, que ficara sempre resguardado.
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