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1. IntroduçiJo
Contrato é um acordo de vontades. No

instrumento de contratopretenebnas partescon
tratantes crista.liz3r e especificar os tennos do
acordo,para que a estipulação inicial tenha força
de lei entreelas, de maneiraaeliminareventuais
discord!ncias futuras: pacta sunt servanda.

Entretanto as possibilidades de surgimento
de controvérsias são infinitamente maiores do
que a capacidade humana de previsão. Sempre
podem surgir divergências seja a respeito de
situações não previstas, seja a respeito da in
terpretação de dispositivos contratuais efeti
vamente existentes, ou mesmo de nonnas legais
incidentes sobre o contrato.

Diante da absoluta impossibilidade de erra·
dieação de conflitos, odireito positivo tem cui
dado de estabelecer mecanismos cada vez mais
aperfeiçoados para a composição de conflitos,
procurando atingir a paz ea segurançajuridica,
por meios que apresentem, simultaneamente, os
requisitos da celeridade e da efetiva realização
da justiça.

Os conflitos podem ser compostos por meio
de duas vias principais: amigável e jurisdicio
tial. A viajurisdicional comporta diversas mo
dalidades, mas todas elas pressup<km a exis
tência de uma autoridade pública, constituida
independentemente da vontade das partes con
flitantes, e dotada de poderes para dizer odirei
to de maneira definitiva (coisa julgada). seja
permitido lembrar aqui a pitoresca expressão
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amiúde utilizada pelo inesqueclvel mestrePIl1.
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello:

..Alei dizaquilo que ojuizdiz que eladiz".
A via amigável compona a superaçIo do

conflito pela simples coo::orc:IâB:ia entre aspar
tes,. ecomporta, também, um meio mais sofisti
cado. consistente na escolha. pelas partes
conflitantes. de um árbitro (singular ou cole
giado), ao qual ambas entregam o encargo de
solucionar a pendência, comprometendo-sc
previamente a acatar a decido que \'ler a ser
dada. Da-se aisto onome de 8Ibittagem. que é
uma forma amigável de soluçlo dedivergeacias
ou composiçlo de conflitos.

A arbitragem, até agora. nIo era usual no
Brasil. mas está ganhando prestígio. talvez até
mesmo pela importância assumida e pelos óti
mos resultados apresentados em outros siste
masjurldiros.

Nos Estados Unidos, conforme nos dá
notícia Arthur Rios (Juizes Particulares ouRent
a Judge, 3111UD. 0 11 98, maiol93, p. 393)

"o compronússo amítral ou O juizo
arbitral, é altamente dis.eeminado como
rent ajudge, onde advogados espccia
lizam-sc para decisao de conflitos de
direitO privado. SIo os árbitros que ofe·
receJJ1 KUS serviços em anúncios de
revistas, jornais e pelos meios de comu
nicaçAo em geral".

Dependendo da adoçA0dessa prática cnm
nós, esse consagrado mestre da Universidade
Federal de Goiás apresenta uma série de consi
deraçõcs que merecem fiel t:ranseriçIo:

"O mundo negocíal está numa fase
de transfollDllÇl1o continua 00dinamismo
extraordinário. Iniáa-sepelanecessidade
de maior rapidez das negociações, vai até
as novas regras mercadológicas ou de
marketing de venda. CODStata-se um
hiato entre asemergentes DCCleSSidades
de solução rápida de seus problemas e a
realidadedo cfuei.to, que fica aguardando
a análise dos doutrinadores e a manifes
laçA0jurisprudencial dos tribmais. oque
leva anospara se apascentar e tranqüili
zar omundo negociai.

O Podei Judiciário luta com o dina
mismo das rápidas transformações dos
negócios, produzindo ques«les inusita
das att cntlo nos tribunais, tendo diante
de si uma legisJaçao que às vezes reflete
necessidades de décadas atrás e isso é
torturante...

Além disso um grande dilema do ser
ou ter ronda o Poder Judiciário. A ava
ltmche de processos ou o ser contra
pôem-se à presslo JXlr quantidades
estatfsticas de julgamentos, que é o ter.
Pode ocorrer dai que a imponência do
juiz imponha uma confiaoça. mas con
fiança partida do receio e da iJnpotencia
do jurisdicionado. As reclamações pela
maiorceleridade dajustiçapodem levara
um desprezo pelaprova dos autos. É um
circulo vicioso: li lentidlo dos julgamen
tos promove o protesto~ a rapidez dos
julgamentos, diantedo grande volmne de
casos para cada juizjulgar. produziria a
insegurançajurídica.

Nem todos os juízes são perfeitos.
paraequilibrarquantidade com qualidade
das decisões. embora todos sejam dedi
cados. Aexigência dos números estatfs
ticos pode suplantar a da análise,
forçando odesprezo dasprovas :materiais,
em nome da pressa e dos numeras e
posiçOcs estadsticasde primeiros lugares.

A solução parcce-nos que estaria em
se diminuir o volume de prooessos de di
reito privado (civel ecomen:iaJ.) DO Poder
Judicíário. Primeiro. em secriando crivos
seletivos, pãra~~ segundo, em se
oferecendo mecanismos de julgamento,
onde as partes possam contratar as
soluçaescomquem de confiançaCOIDUIIl,
dispensando o juiz togado".

Preocupaç:aes dessa natureza levaram a
FederaçaOeacentral das Indústrias do Estado
de SIo Paulo acriaruma Câmarade Mediaçaoe
Arbitragem de São Paulo. Em entrevista c0nce
didaaojornal mbuna do Direito (julho de 199',
p. 16)a Diretar3dessa Câmara, advogada Sdma
MariaFerreira Lemes. depois de mencionar as
dificuldades que fazem com que o Judiciário s9l
immcdiavelmenle lento. enfoca maisum impor
tante aspecto da questão:

..A globalização da economia, que
encontra no Mercado Comum do Sul
(Mercosul) seu filho mais próximo epr0
missor, bem comoavolatilizaçao dastran
saçOes oomcrciais caminham em ritmo tal,
que a sociedade necessita adaptar-se a
elas. encontrando outras trilhas para re
solver suas oontrovérsias (mediação. ar
bitragem etc.), afastando o recurso à
justiça estatal pelos inconvenientes
mencionados" .



Nessa mesma reponagem, são feitas algu
mas importantes e objetivas distinções que
merecem especial destaque:

"A arbitragem difere dajustiça esta
tal por várias características. Uma delas
é a especialidade: pode ser nomeada
árbitro uma pessoa que detenha conhe
cimento técnico sobre a questão, como
um engenheiro mecânico pala decidir caso
em que se discute o desempenho de uma
máquina. Outra é o sigilo, pois a arbitra
gem corre em segredo, não havendo
publicidade como nos processosjudiciais.

A arbitragem também se distingue
pela celeridade, pois as questões menos
complexas podem ser resolvidasemapro
ximadamente 60 dias. Por último, oclima
eor que se desenvolve a arbitragem é
menos formal e mais flexível: não há a
animosidade e o rigor processual presen
tes no contencioso jurisdicional, asse
guram os adeptos do sistema. Segundo
eles, diante das características da rela
ção custo-beneficio, a arbitragem é bas
tante utilizada em todo o mundo.

Qual a diferença entre mediação e
arbitragem? Na mediação ou conciliação,
uma terceira pessoa aproxima as partes,
procura encontrar o ponto de discórdia e
sugere soluções para que, mediante acor
do, elas próprias ponham fim às diver
gências. Na arbitragem, o árbitro resolve
o conflito entre as partes".

Parece, portanto, que não há dúvida alguma
a respeito da necessidade ou, pelo menos, con
veniência da ativação dos mecanismos de
composição amigável dos conflitos.

O problema que se coloca é o da viabilidade
da utilização da arbitragem para a solução de
conflitos surgidos na execução de contratos
administrativos, especialmente na concessão de
serviço público.

2. Legalidade da arbitragem
Apreciando o processo de contratação de

concessionário para exploração da ponte Rio
Niterói, o Tribunal de Contas da União (Deci
são n1l 763194) determinou o seguinte:

"c) excluir as disposições dos itens
204 e 208 do Edital de Propostas de Tari
fa que estabelecem a arbitragem como
método para a resolução de conflitos
entre a concessionária e oDNER, ante a
inexistência de fundamento legal para
adoção de tal instituto em contratos
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administrativos, consoante decisão do
Tribunal de 15.7.93 (Ata nll 29/93. Deci
são 287/93 - Plenário)".

Tal entendimento, quando estabelecido, já
estava equivocado, pois efetivamente já havia
naquela ocasião fundamento legal para a arbi
tragem, embora não explícito.

Com efeito, o art. 54 da Lei nll 8.666, de
21.6.93, assim dispõe:

"Art. 54. Os contratos administrati
vos de que trata esta Lei regulam-se pelas
suas cláusulas e pelos preceitos de direi
to público, aplicando-se-Ihes, supletiva
mente, os principios da teoria geral dos
contratos e as disposições 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 Código Civil (que
trata do Compromisso, ao dispor sobre o Direito
dasObrigaÇÕC5), e nos artigos 1.072 a 1.102 do
Código de Processo Civil (que cuida Do Juízo
Arbitral).

Atualmente, existe dispositivo legal expres
so não-somente autorizando, mas, mais que isso,
determinando a utilização da arbitragem na
solução de eventuais conflitos em matéria de
concessão de serviço público.

A Lei nll 8.987, de 13.2.95, que estabelece
normas gerais sobre o regime de concessão e
permissão da prestação de serviços públicos,
ao cuidar Do Contrato de Concessão, diz, em
seu art. 23 e inciso XV, o seguinte:

"Art. 23. São cláusulas essenciais do
contrato de concessão as relativas:

xv- ao foro e ao modo amigável de
solução das divergências contratuais".

Ou seja, não só é permitida, mas, mais que
isso, é obrigatória a previsão, no contrato, da
arbitragem, como "modo amigável de solução
das divergências contratuais".

Diante disso, era plenamente louvável, jus
tificável e oportuna a emenda aditiva que foi
apresentada pelo Deputado Mussa Demes ao
projeto de conversão da medida provisória edi
tada pelo Executivo para complementar a Lei nll

8.987/95, no sentido de disciplinar o processo
de arbitragem nos contratos de concessão de
serviços públicos.

Como se sabe, o Código Civil cuida preci
puamente de relações jurídicas entre parti
culares, eo Código de Processo Civil foi talhado



para disciplinar a solução de conflitos entre
particulares. Por essa razão, os dispositivos
desses dois C6digos a respeitÇl da arbitragem
nAo podem ser inteiramente aplicados aos con
flitos entre particulares e a Administração
Pública, mas, sim, apenas, no que couber.

A emendaaditiva visava, exatamente, disci
plinar a arbitragem nos contratos adminis
trativos, sob o enfoque do regime juridico
administrativo, com aplicação supletiva do
disposto no C6digo Civil e no Código de
Processo Civil.

\ale a pena transcrever parte dajustificativa
apresentada pelo referido parlamentar:

..Apersistir no entendimento conser
vador do TeU de que não há base legal
para a adoção do instituto do Juizo Arbi
tral, as concessões serão prejudicadas:
como convencer investidores a realiza·
rem vultosas aplicações de capital. com
retomo a longo prazo, para depender de
umajustiça morosae desaparelhada, para
a resolução de oonflitos entre Poder Con
cedente e Concessionária S<lbre revisão
tarifária?Provavelmente aconcessionária
iráa insolvênciaantes da decisãojudicial.

\moos escolher agora entre a insti
tuição do Juizo Arbitral para as conces
sões ou a supervalorização tarifária que,
certamente, acabará sendo praticadapara
fazer frente a possíveis longas demandas
judiciais".

Lamentavelmente, porém, a referida emenda
aditiva não foi acolhida. Isso não significa, de
modo algum, que a arbitragem não possa ser
consignada em casos especificos, pois ela con
tinua figurando no art. 23 da Lei nIl 8.987/95,
podendo e devendo ser disciplinada nas legis
laçOes estaduais e municipais.

saJiente-se, entretanto, que o problema não
é o de falta de base legal, tanto porque isso já
existe, quanto porque, se não existisse, poderia
ser instituida por lei ordinária federal, estadual
ou municipal. O que se questiona é a constitu
cionalidade da llJbitragem nas relações oontra·
tuaís de direito público.

3. Constitucionalidade da arbitragem
Argumentamalguns que, diante dos princi

pios da supremacia do interesse público, da
indisponibilidade dos interesses públicos e da
indisponibilidade dos instrumentos destinados
à defesa dos interesses públicos, a Adminis
tração Pública ao contratar não poderia abrir

mão da possibilidade de recorrer ao Poder
Judiciário.

Entendem outros que a arbitragem nos
contratos administrativos seria inconstituciooal
porque violariaagarantiaconferida aos cidMlns
no art. 511, xxxv, daConstituiçãoFederal, no sen
tido de que "a lei não excluirá da apreciaçAo do
Poder Judiciário lesão ouameaça adireito".

Por último, há quem entenda que a arbitra
gem se chocaria como principio constitucional
da legalidade, dado que naaIbitragem épossivel
que a solução do conflito seja feita por
eqüidade, à margem da estrita legalidade.

Nada disso, porém. impede a adoção da
llJbitragem.

Em primeiro lugar, cabe~tarque ao~
tar pela llJbitragem o oontratante público nAo
está transigindo com o interesse público nem
abrindo mão de instrumentos de defesa de inte
resses públicos. Está, sim. escolhendo uma
forma maisexpedita ouummeio mais hábilpara
a defesa do interesse público. Assim como o
juiz, no procedimentojudicial, deve serimparcial,
também o árbitro deve decidir com imparciali
dade. O interesse público não se confunde com
o mero interesse da Administração ou da
Fazenda Pública; o interesse público está na
oorreta aplicação da lei e se confunde com a
realização ooncretada justiça. Inúmeras vezes,
para defender o interesse público, é preciso
decidir contra a Administração Pública

Em segundo lugar, a lei instituidora ou
disciplinadora da arbitragem nos contratos
administrativos não está vedando o acesso ao
Poder Judiciário, mas, sim, apenas proporcio
nando uma alternativa, que pode ser utilizada
com maior ou menor intensidade, para certas
espécies de conflitos (por exemplo, quesUles
técnicas ou econômicas), não havendo possi
bilidade alguma de se excluir totalmente ocon
trole jurisdicional da Administração Pública,
conforme se demonstrará mais adiante.

Apenas para constar, cabe ressaltar que,
mesmo em sede judicial, quando o conflito
depende ou decorre de situações materiais que
precisam ser analisadas ou avaliadas, a solu
ção acaba recaindo nas mãos de técnicos,
designados para atuar como peritos ou assis
tentes técnicos, em cujas opiniões o juiz se
louva. Ora, na arbitragem tais peritos, merece
dores da confiança das partes, solucionam
diretamente a questão material controvertida.

Em terceiro lugar, a possibilidade de solu
ção dos conflitos pelo critério da eqüidade é
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uma simples faculdade quepode exi~r ou não
nas arbitragens envolvendo exclUSIvamente
particulares (confira-se arts. 1.040 do CC e 1.075,
IV, do CPC), mas que não pode seraplicada aos
contratos administrativos.

Isto mostra a necessidade de uma disciplina
específica das a.rbitr~gens aplica~~s aos
contratos admirustratIvos, com utllização
apenas subsidiária dos Códigos existentes.

Paracompletar, cabe apenas acrescentar que
a União Federal é competentepara legislar sobre
esseassunto, expedindo normas gerais (sem ofen
der aautonomia políticaeadministrativa deEsta
dos e Municípios), com base nos artigos 22,
XXVII, e 175 da ConstituiçãoFederal.,Res~te
se todavia, queafalta de normas genus não Im
pede a edição de normas específicas (detalha
das, particularizadas) federais, ~,<iist:ritais
OU municipais, cada uma comeficáCIa restnta ao
seu respectivo âmbito de validade.

4. Controle jurisdicional da arbitragem
A adoção da aIbitragem como forma amigá

vel de solução de divergências na execução de
contratos administrativos não se choca com a
regra, constitucionalmente estabe.le~ida, no
sentido de que nenhuma lesão de direito pode
ser subtraída ao exame do Poder Judiciário.

Universalidade e independência do Poder
Judiciário, quando no exercício de atividade
jurisdicional, são princípios fundamentais do
Estado democrático de direito.

O respeito.a esses princípios determinou a
inafastabilidade do controle jurisdicional mesmo
nas aIbitragens de conflitos entre particulares,
ainda que as partes tenham expressamente
convencionado a irrecorribilidade ao Poder
Judiciário.

Com efeito, osanigos 1.046 do Código Civil
e 1.101 do Código de Processo Civil deixam
permanentemente aberto o caminho ao Poder
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Judiciário, sempre, para qualquer das partes,
caso tenha ocorrido alguma nulidade no curso
do processo de arbitragem.

Com muito maior razão não se poderá vedar
o ingresso ao Poder Judiciário em ,caso de nuli
dade ocorrida no processo de arbitragem para
solução de controvérsia na execução de
qualquer contrato administrativo,

Ocompromisso das partes é sempre no sen
tido do acatamento de decisão regular, tomada
pelo árbitro ap6~ regular tramitação do feito. A
ocorrência de vício jurídico no curso do
processo de arbitragem libera a parte preju~

cada do compromisso de não recorrer ao Judi
ciário, exatamente porque nenh~ das partes
jamais se comprometeua aca~ deCl~o to~da
de forma irregular, contranando dispoSições
legais ou contratuais, ou, ainda, ~i~ente,
os próprios termos do compronusso arbitral.

Além disso, cabe destacar que o compro
misso arbitral vincula apenas as partes contra
tantes, não se estendendo a terceiros, que, jul
gando-se prejudicados, sempre poderã? ~or
rer à via judicial para a defesa de seus direItos e
interesses,

Em se tratando de contratos administrativos,
onde sempre estão presentes interesses públi
cos, é absolutamente certo que não se poderá
impedir a eventual proposi~a de ação popular
ou de ação civil pública, conforme o caso.

Em resumo, a arbitragem pode ser um ins
trumento extremamente útil para assegurar a
regularidade na execução de serviço~ públicos
concedidos, na medida em que pernute que se
chegue rapidamente à composição dos confl~

tos mediante decisão tomada por quem seja
um' expert no específico assunto controvertido,
sem qualquer risco de sacrificio do interesse
público, que ficará sempre resguardado,

67




