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RESUMO

A arbitragem como meio alternativo e facultativo de resolugéo de litigios se constitui
numa ferramenta indispensavel para a Administracdo Publica cumprir o0s
compromissos e fins do Estado Constitucional. Atualmente, pacificou-se na doutrina
e jurisprudéncia a possibilidade de utilizacdo da arbitragem pela Administracéo
Publica. Além disso, recentemente foi alterada a legislacdo federal de modo a
constar expressamente a possibilidade de a Administracdo Publica direta e indireta
se utilizar desse método de resolugdo de conflitos. O compromisso do Estado
Constitucional com a garantia e efetividade dos direitos fundamentais, bem como
com a soberania popular, impde a Administracdo Publica uma nova postura, de
maior proximidade com a sociedade, que Ihe permita maior agilidade e celeridade na
pratica dos atos administrativos. Por conta disso, ndo € mais razoavel a postura
arraigada da Administracdo Publica em judicializar as questdes controvertidas,
devendo se utilizar de mecanismos mais céleres de solucédo de controvérsias, dos
quais desponta a arbitragem.

Palavras-chave : Estado Constitucional. Direitos Fundamentais. Democracia.
Principio da Eficiéncia. Administracdo Publica. Arbitragem.



ABSTRACT

Arbitration, as an alternative and voluntary dispute resolution method, constitutes as
an essential tool for State Entities to fulfill the State’s obligations and ends. In recent
times, international scholars and case law agree that Arbitration may be used by
State Entities. The same is happening in Brazil, which recently modified its arbitration
act to add explicit permission for State Entities to use this dispute resolution method.
Therefore, one can confirm that the State’s responsibility to guarantee the
effectiveness of the fundamental rights, as well as the sovereignty of the people,
imposes the State Entities a new behavior of closeness to society that permits
greater agility and speed to practice administrative acts. For this reason, the actual
State Entities’ rooted attitude of conflicts’ judicialization is not reasonable, while it is
imperative to use faster mechanisms of dispute resolution, in which case arbitration is
dominant.

Keywords : Constitutional States. Fundamental Rights. Democracy. Efficiency
Principle. State Entities. Arbitration.
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1 INTRODUCAO

A complexidade e multiplicidade das relacbes decorrentes da vida em
sociedade frequentemente geram situacbes litigiosas que precisam ser
equacionadas para garantir a sobrevivéncia da comunidade e de seus integrantes.
Ao longo da histéria da humanidade, a arbitragem tem sido utilizada como um dos
principais instrumentos de pacificacdo social. Mencione-se que esse mecanismo
alternativo e facultativo de resolucdo de litigios precede a jurisdicdo Estatal. No
Brasil, a utilizagéo do instituto é ainda timida, muito embora aos poucos comece a
despontar como uma valiosa alternativa aos litigantes, pois apresenta inUmeras
vantagens frente ao processo estatal.

Atualmente, cada vez mais se tem a percepcdo da proximidade do
esgotamento do Poder Judiciario. Essa sensacao decorre primeiramente da demora
do julgamento de qualquer litigio que seja submetido ao Judiciario, ndo sendo
incomum se deparar com processos que estdo em tramite ja ha muitos anos. Em
segundo lugar, o que era apenas um pressentimento incébmodo transforma-se em
certeza quando se toma conhecimento de que existem em tramite no Brasil
aproximadamente 100.000.000 (cem milhdes) de processos. A dimensao colossal do
namero de processos hoje existentes perante o Poder Judiciario s6 € revelada
quando comparado com o numero de habitantes do Brasil, que no ultimo senso
apontou que a populacao brasileira € de pouco mais de 200.000.000 (duzentos
milhdes). Desse modo, tem-se uma proporcao de 1 (um) processo para cada 2 (dois)
habitantes. Visto sob outro prisma, € como se 50% da populagéo brasileira estivesse
litigando em juizo.

As estatisticas revelam ainda que o Poder Publico — tanto na esfera Federal
quanto na Estadual e na Municipal — est4 entre os maiores litigantes do pais,
contribuindo com aproximadamente 40% dos processos em tramite perante o Poder
Judiciario. Infelizmente ainda ndo existem informacdes estatisticas acerca do
conteudo das demandas nas quais o0 Poder Publico esta envolvido, mas de qualquer
forma o fato evidencia uma face beligerante da Administragdo Publica, que possui
nitida propenséao de judicializacdo dos litigios em que se envolve.

O problema com relacédo a essa postura € mais sério para um Pais que se
apresenta como um Estado democratico de direito e que, portanto, tem um

compromisso com a concretizagdo dos direitos fundamentais e com a vontade da



maioria. I1sso porque a concretizacdo dos direitos fundamentais contemplados na
Constituicdo depende, em grande parte, da postura que a Administragdo Publica
adota frente aos interesses de determinada sociedade. Essa dependéncia é mais
visivel com os direitos fundamentais de segunda dimenséo, que se constituem nos
direitos sociais, econdmicos e culturais, e que devem ser assegurados pela
Administragéo Publica por meio da execucéo de politicas publicas. E certo que ao
cumprir seus objetivos a Administracdo Publica naturalmente se depara com
situacdes litigiosas. Porém, a forma como resolve esses litigios serve de elemento
para evidenciar uma Administragcdo Publica mais ou menos propensa ao respeito
dos direitos fundamentais. Assim, é quase intuitiva a conclusao no sentido de que,
guanto maior a litigiosidade, menor o0 compromisso com a concretizacao dos direitos
fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988 é expressa ao afirmar logo em seu
predmbulo que o Brasil se constitui num Estado democréatico, que respeita 0s
direitos fundamentais e que se constitui huma sociedade fraterna e pluralista,
comprometida com a ordem interna e internacional e a solucdo pacifica dos
conflitos. As consequéncias praticas que decorrem dos postulados do modelo estatal
acolhido no seio da Constituicdo denotam a adocado de um novo modelo estatal: o
Estado constitucional cooperativo. As bases nas quais o Estado constitucional
cooperativo esta estruturado representam um enorme desafio para a Administracéo
Pulblica, cujas acdes devem ser pautadas, entre outras premissas, pelo principio da
eficiéncia e com respeito ao direito fundamental a razoavel duracao do processo.

Pois bem, o presente trabalho tem por finalidade precipua abordar a questéo
relacionada com a utilizacdo da arbitragem pelo Poder Publico, demonstrando que
esse mecanismo alternativo e facultativo de resolucdo de litigios se constitui numa
ferramenta indispenséavel para a Administragdo Publica cumprir oS compromissos e
fins do Estado constitucional cooperativo com a concretizacdo dos direitos
fundamentais.

Para tanto, no segundo capitulo, inicialmente se fazem consideracdes sobre
o0 instituto da arbitragem, com a exposi¢do de seu conceito e sua natureza juridica,
com posteriores apontamentos histéricos e exposicdo sobre sua evolugcdo na
legislacdo brasileira. Na sequéncia, abordam-se questdes relacionadas com a
constitucionalidade da Lei de Arbitragem. O terceiro capitulo tem por objetivo a

analise da questdo relacionada ao compromisso do Estado constitucional com os



direitos fundamentais no Estado constitucional. Para tanto, apresenta-se de inicio o
tratamento diferenciado que a Constituicdo Federal de 1988 da aos direitos
fundamentais, para entdo seguir demonstrando sua importancia para o Estado
constitucional cooperativo, em especial a relacdo simbidtica existente entre ambos.
Ao fim do capitulo passa-se a enfrentar a questdo relacionada com a nova postura
que da Administracdo Publica deve assumir como decorréncia dos compromissos e
fins do Estado constitucional cooperativo com a concretizacdo dos direitos
fundamentais. O quarto capitulo é destinado a analise do uso da arbitragem pela
Administracdo Publica e a demonstragdo de que ela se constitui num valioso
instrumento para solugdo de litigios. De inicio, enfrenta-se a necessidade de
mudanca de postura da Administracdo Publica em judicializar todos os litigios em
que se envolve, imposicdo que decorre do principio da eficiencia e do direito
fundamental a razoavel duracdo do processo. A seguir passa-se a versar 0S
fundamentos que permitem o uso da arbitragem pela Administracdo Publica, com
analise das questdes relacionadas a arbitrabilidade subjetiva e objetiva. Finalizando,
quer-se demonstrar concretamente quais as vantagens do instituto da arbitragem
para a Administracdo Publica, bem como que o uso dessa ferramenta é mais

adequado ao cumprimento dos fins do Estado constitucional cooperativo.



2 ARBITRAGEM COMO MECANISMO ALTERNATIVO E FACULTATI VO DE
RESOLUCAO DE LITIGIOS

2.1 CONCEITO DE ARBITRAGEM E APONTAMENTOS HISTORICOS

A sociedade do mundo moderno é cada vez mais plural e complexa. Essa
diversidade revela — e em certas circunstancias até fomenta — antagonismos que,
por vezes, convertem-se em conflitos, os quais devem ser eliminados na medida em
que podem romper a paz e a harmonia de vida dos grupos sociais*. O conflito de
interesse qualificado por pretensao resistida ou insatisfeita, ou simplesmente “lide”
na concepcdo de Francesco Carnelutti?, pode ser dirimido basicamente por formas
autocompositivas ou heterocompositivas. Na autocomposicdo, a solucdo das
divergéncias é parcial, pois dependem que os préprios envolvidos cheguem a um
consenso sobre o objeto da controvérsia®. A autocomposicéo é considerada como
“modalidade de solucdo nao jurisdicional de conflitos e quaisquer de suas trés
formas classicas, quais sejam, a transacdo, a submissdo e a desisténcia® séo
tratadas como meios alternativos de pacificacdo social™. Por sua vez, na
heterocomposicao as partes ndo conseguem a autocomposi¢cao e buscam a solucao
de conflitos por obra de um terceiro n&o envolvido nos interesses conflitantes®. S&o
formas de heretocomposicdo: a arbitragem e a da justica estatal. Na
heterocomposicdo basicamente as partes tém dois caminhos a trilhar: primeiro,
podem buscar o método institucional de solugdo de controvérsias, cujo conflito é

resolvido por um 6érgdo instituido pelo Estado para o exercicio da funcao

'MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Meios consensuais de solucdo de conflitos envolvendo entes
publicos. In: MOESSA, Luciane de Souza. Negociacdo, mediacdo e conciliacdo na esfera
administrativa e judicial . Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 17-18 (prefacio).

’CARNELUTTI, Francesco. Sistema de derecho processal civil . v. 1. Buenos Aires: Uteha (Union
Tipografica Editorial Hispano Americana), 1944. p. 45.

*CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo . 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 27.

“Ibid., p. 36. Os mesmos autores esclarecem que “desisténcia é renlincia a pretensdo; submissdo
importa em rendncia a resisténcia oferecida a pretenséo; e transacdo sao concessdes reciprocas”
glbid., p. 27).

Ibid., p. 31.

°®DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo . S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2013a. p. 31.



jurisdicional; ou, segundo, podem optar por um meio alternativo ao método
institucional, consistente no juizo arbitral’, também denominado justica privada.

O instituto da arbitragem tem como principais caracteristicas o “acordo de
vontade entre as partes e o poder de julgar que recebem os arbitros, subtraindo o

julgamento estatal™

. Assim, por meio da arbitragem, pode-se convencionar que
determinado litigio, presente ou futuro, que verse sobre direitos disponiveis, ndo seja
submetido ao Poder Judiciario, mas seja julgado exclusivamente por um terceiro
escolhido pelos envolvidos, denominado arbitro. A convencdo de arbitragem é
estabelecida por dois modos: a) mediante “clausula arbitral” — também denominada
“clausula compromissadria” — que se constitui em dispositivo inserido num contrato no
qual as partes preveem que resolverdo eventuais futuras disputas surgidas em
determinado negécio juridico por meio da arbitragem®; b) por meio de “compromisso
arbitral”, que nada mais é que a convencao de arbitragem mediante a qual as partes
pactuam que o conflito ja existente entre elas serd dirimido por meio da solucéo
arbitral®.

A arbitragem pode ser classificada por diversos critérios. Inicialmente ela
pode ser privada ou publica. Sera privada na hipétese do conflito que visa a acabar
exclusivamente entre particulares, quer sejam pessoas fisicas quer sejam pessoas
juridicas; serd publica caso vocacionada a solucionar litigio que envolva entes
publicos entre si, ou que se dé entre ente publico e particular. Considerando o
ambito territorial ou o critério geografico, a arbitragem é nacional ou internacional. E
reputada como nacional quando sua formacgao e posterior execugdo se dao dentro
do limite territorial de um determinado pais e internacional quando emerge de
relacbes juridicas internacionais, extrafronteiras. O critério adotado pela Lei de
Arbitragem brasileira para definir se a arbitragem € nacional ou estrangeira esta
vinculado ao local em que a decisdo foi proferida, conforme regra do artigo 34,

paragrafo Unico'*. Assim, se proferida “em territério da Republica, a sentenca arbitral

"MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo civil moderno . v. 1. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 31-32.

®MUNIZ, Tania Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei 9.307/96 . Curitiba: Jurua, 1999. p. 19.
CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo : um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2009. p. 4.

YSCAVONE JUNIOR, Luiz Antdnio. Manual de arbitragem . 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 82.

YICt. Lei de Arbitragem: Art. 34. A sentenca arbitral estrangeira serd reconhecida ou executada no
Brasil de conformidade com os tratados internacionais com eficacia no ordenamento interno e, na sua
auséncia, estritamente de acordo com os termos desta Lei. Paragrafo Unico. Considera-se sentenca
arbitral estrangeira a que tenha sido proferida fora do territério nacional.
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sera nacional; se fora dele, tem-se o laudo por estrangeiro™?

, Situacdo que demanda
sua homologacdo pelo Superior Tribunal de Justica®®. Quanto ao procedimento
arbitral, este se apresenta como ad hoc ou ‘“institucional’. As partes podem
convencionar que normas procedimentais da arbitragem sejam inteiramente
estabelecidas por elas proprias, criando um regulamento especifico para o caso,
situacdo em que € reputada como ad hoc ou podem optar por aderir ao regulamento
ja existente em alguma entidade arbitral, escolhendo arbitros vinculados a essas
organizacdes, quando serd4 considerada como institucional®®. Na arbitragem
institucional, também denominada arbitragem administrada, as partes aceitam se
submeter ao regulamento de uma Céamara ou Tribunal arbitral que contém regras do
procedimento, como previsdo de prazos, a forma da pratica dos atos, o modo de
escolha dos arbitros, quais os custos do processo™ e outras, 0 que propicia maior
seguranca aos envolvidos.

Por fim, considerando as regras que devem ser utilizadas para o julgamento
do litigio, a arbitragem pode ser de direito ou por equidade. E tida como de direito
qguando as partes elegem determinada legislacdo — nacional ou internacional — para
que seja aplicivel a solugdo da controvérsia, estando o arbitro a ela vinculado. Ja na
arbitragem por equidade, o arbitro est4 autorizado a julgar de acordo com outros
critérios, inclusive “decidir em sentido contrario aquele indicado pela lei posta, o que
ndo quer dizer que deva ele necessariamente julgar afastando o direito positivo™®.
Saliente-se que o “juizo de equidade ndo € um mero contestador da ordem juridica,
mas um sadio opositor do positivismo dogmatico-legalista, que o Direito

contemporaneo ja ndo admite”’. De qualquer sorte, quer a arbitragem seja de direito

2CARMONA, 2009, p. 204.

BA lei suica de arbitragem, em oposicao a outros sistemas, prevé que a distingdo entre arbitragem
doméstica e internacional deva ser feita pelo critério do domicilio das partes. Assim, segundo o art.
176 da Lei Suica de Direito Internacional Privado, considera como sendo internacional uma
arbitragem se pelo menos uma das partes nao tem seu domicilio nem sua residencial habitual na
Suica. (SCHERER, Matthias. Principais caracteristicas do novo regulamento suico sobre arbitragem
internacional. Revista Brasileira de Arbitragem , ano |, n. 2, abr./jun. 2004. p. 66.)

“MUNIZ, 1999, p. 26-30.

®*SCAVONE JUNIOR, 2010, p. 63.

'®*CARMONA, op. cit., p. 66.

| IGERO, Adriana Aparecida Giosa. O Juiz e a decisao por equidade. Revista Juridica da UniFil ,
ano |, n. 2. p. 111. Disponivel em:

<http://web.unifil.br/docs/juridica/02/Revista%20Juridica_02-6.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2016.
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quer seja por equidade, ndo podera haver violagdo aos bons costumes e a ordem
publica®®.

No Brasil, a arbitragem é regulada pela Lei Federal n° 9.307, de 23 de
setembro de 1996, que “dispde sobre a arbitragem”. Da leitura dos artigos 1° e 3° é
possivel extrair os elementos basicos que permitem estabelecer a conceituacdo do
instituto. Com efeito, logo em seu artigo primeiro, consta que a arbitragem se
constitui em instrumento vocacionado para “dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis”, sendo que no artigo terceiro esta preconizado que “as
partes interessadas podem submeter a solu¢cdo de seus litigios ao juizo arbitral”.
Observa-se entdo que a arbitragem se constitui num método empregado para a
solucéo de litigios especificos, pois possui restricbes quanto a matéria que pode ser
submetida ao juizo arbitral, eis que somente pode ser utilizado para solucao de lides
gue versem sobre direitos patrimoniais disponiveis, sendo expressamente vedado
para litigios descritos no artigo 852 do Cédigo Civil'®. E facultativa na medida em
gue no ordenamento juridico brasileiro a arbitragem n&o pode ser imposta as partes,
devendo se originar da vontade livre e consciente de seus participantes; e terceiro,
se constitui numa opc¢éao a jurisdicdo Estatal tradicional, pois ao escolher que o litigio
seja dirimido por arbitragem, as partes afastam a possibilidade de julgamento pelo
Poder Judiciario.

Expostos 0s elementos basicos do instituto da arbitragem?®® é possivel

conceitua-lo, o que se faz por meio das palavras de Carlos Alberto Carmona:

A arbitragem é uma técnica para a solugdo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convencéo privada, decidindo com base nesta convencdo sem intervencao
do Estado, sendo a decisdo destinada a assumir eficacia de sentenca
H 1~ 1121
judicial™".

8Ct. Lei de Arbitragem: Art. 2°. A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das

partes. 8 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na

arbitragem, desde que nao haja violagéo aos bons costumes e a ordem publica.

¢t Cadigo Civil: Artigo 852. E vedado compromisso para solucdo de questdes de estado, de direito
essoal de familia e de outras que ndo tenham carater estritamente patrimonial.

°A palavra “arbitragem” é derivada do latim “arbiter”, que significa “pessoa que vai a algum lugar

(como testemunha ou juiz)". Forma-se por ad, “a”, mais baetere, “ir/vir". No século XVI assumiu o

sentido de “pessoa escolhida pelas partes para decidir sobre uma questéo”. Disponivel em:

<http://origemdapalavra.com.br/site/palavras/arbitrio/>. Acesso em: 12 jan. 2016.

“’CARMONA, 2009, p. 15. Os conceitos de arbitragem s3o bastante semelhantes, sendo que todos

levam em conta os elementos acima destacados.

Cf. Selma Lemes conceitua a arbitragem da seguinte forma: “A arbitragem é um modo extrajudiciario

de solucao de conflitos em que as partes, de comum acordo, submetem a questdo litigiosa a uma

terceira pessoa, ou varias pessoas, que constituirdo um tribunal arbitral”. (LEMES, Selma.
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7

De forma mais objetiva, a arbitragem € “um mecanismo alternativo e
facultativo a ser empregado na resolucdo de litigios”*?. Conforme licdo de Candido
Rangel Dinamarco “ser uma via alternativa significa que constitui um desvio
autorizado as partes, com renuncia ao caminho ordinario representado pelo recurso
a jurisdicdo estatal”.?®

A arbitragem se constitui em um dos mais antigos meios de resolucdo de
litigios que se tem noticias. Com efeito, nos primordios da civilizacdo, a tutela de

direitos originou-se do “préprio instinto humano de preservacéo”

, eis que a
sobrevivéncia dos integrantes de um determinado grupo dependia da possibilidade
de convivéncia pacifica entre seus membros. Ao longo da historia da evolucdo da
humanidade, a solucdo dos conflitos passou por quatro etapas,” cada uma com
caracteristicas bem distintas: a) a autotutela, na qual os préprios envolvidos
resolviam suas diferencas, em regime de justica de m&o propria, pela forca individual
ou do grupo®, pois o Estado ndo possuia autoridade e soberania para garantir o
cumprimento do direito®’; b) arbitramento facultativo, em que as questées deixaram
de ser resolvidas pelo proprio ofendido. Nessa fase, os litigantes de comum acordo
nomeavam um terceiro para dar uma solugdo a controvérsia. Este terceiro era
chamado de “arbitro”, que se constituia em pessoa de confianca dos envolvidos, e
que decidia de maneira imparcial.

Geralmente a funcao de arbitro era confiada aos sacerdotes, por se acreditar
a época que possuiam ligagcdes com divindades, ou aos anciaos, que conheciam os

costumes do grupo;?® posteriormente a isso, houve uma fase em que o arbitramento

Arbitragem na administracdo publica  — fundamentos juridicos e eficiéncia econdémica. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2007. p. 59.)
Cf. Luiz Antdnio Scavone Junior conceitua a arbitragem da seguinte maneira: “A arbitragem é meio
privado e alternativo de solucédo de conflitos referentes aos direitos patrimoniais e disponiveis através
de arbitro, normalmente um especialista na matéria controvertida, que apresentard uma sentenca
arbitral”. (SCAVONE JUNIOR, 2010, p. 15.)
Cf. Fredier Didier Junior conceitua a arbitragem como: “E técnica de solucdo de conflitos mediante a
gual os conflitantes buscam numa terceira pessoa, de sua confianga, a solugao amigavel e “imparcial”
(porque néo é feita pelas partes diretamente) do litigio. (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito
rocessual civil . 11. ed., v. 1. Salvador: Podium, 2009. p. 82.)

’FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, jurisdicdo e execucdo . 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 123.
>DINAMARCO, 2013a, p. 31.
**FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Manual da arbitragem . S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p.
16.
2|bid., p. 17.
®|bid., p. 16.
’CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 27.
®CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, loc. cit.
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era obrigatdrio, sendo que Estado designava o arbitro acaso as partes néo
chegassem a um acordo nesse sentido. SO a partir dai é que surgiu a justica publica,
na qual o Estado, ja organizado e soberano, assumiu para si a funcdo de aplicar o
direito impositivamente.?

Nesse contexto, percebe-se que a arbitragem deveria ser considerada um
meio primario de solugéo de litigios, e ndo alternativo. Porém, a explicacdo para que
se considere a arbitragem um meio alternativo decorre da “longa tradicdo da
jurisdicéo estatal como o centro natural de solu¢do dos conflitos, sendo cultivada por
muitos séculos a ideia do monopoélio da jurisdicao pelo Estado™.

Inexiste uma data exata ou um evento que sirva de marco para o surgimento
da arbitragem, porém se trata de um dos institutos juridicos mais antigos de que se
tem noticia®, tanto que ja era praticada na “Babildnia de 3000 anos a.C., na Grécia

antiga, em Roma"*

e no Oriente Antigo, na qual os Hebreus resolviam suas
querelas numa “Camara composta por trés arbitros, a Beth-Din"**. José Eduardo
Carreira Alvim cita que o compromisso arbitral pode ser encontrado na Lei das Doze
Tabuas, no Direito Romano, no Candnico e em quase todos os estatutos da ldade
Média**. A arbitragem teve grande importancia no Direito Romano, pois foi utilizada
desde as “origens historicas de Roma, sob a Realeza (745 a.C.) ao surgimento da

135

‘cognitios extraordinaria’ sob Diocleciano (século 1ll d.C.)”*”, sendo justamente no

“Direito Romano que vamos encontrar as raizes mais proficuas do instituto da
arbitragem ou do compromisso arbitral”*®.

Na ldade Média a arbitragem era utilizada pela Igreja Catodlica havendo
referéncias ao instituto na Biblia Sagrada na passagem na qual S&do Paulo reforcava
a proibicdo de se recorrer a justica romana, conforme contido na Primeira Carta de

Séo Paulo aos Corintios, capitulo VI:

[...] Que é isto, que vocés quando tém alguma coisa contra outro cristdo vao
a justica, e pedem a um tribunal pagdo que decida a questdo, ao invés de

*FIGUEIRA JUNIOR, 1997, p. 17.

“DINAMARCO, 2013a, p. 31.

$ITAUBE, Michel de. Les origines de l'arbitrage internacional antiquité et moyen age. Recueil des
Cours, v. IV, tomo 42, 1942 apud MUNIZ, 1999, nota de rodapé n. 11, p. 23.

*’FIGUEIRA JUNIOR, op. cit., p. 23-24.

$CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Arbitragem . Sdo Paulo: Leme, 2007. p. 27.

% ALVIM, José Eduardo Carreira. Comentarios a lei de arbitragem . Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002. p. 3.

®CACHAPUZ, op. cit., p. 28.

*®FIGUEIRA JUNIOR, op. cit., p. 17.
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leva-la a outros cristdos para decidirem quem de vocés é que esta certo?
[...] Portanto vocés deveriam ser capazes de resolver seus problemas aqui
na Terra com facilidade. Por que, entao, ir a juizes de fora que nem mesmo
sao cristdos? [...] Nao existe ninguém, em toda a Igreja que seja bastante
sébio para resolver essas disputas? [...]

Todavia, apenas no direito comum®’ da Idade Média é que “vamos encontrar

"8 Guido Soares faz interessante

a origem mais proxima do juizo arbitral
apontamento afirmando que nessa época a arbitragem era usada “entre cavaleiros,
entre barbes, entre proprietarios feudais, e entre soberanos distintos, além ter
surgido nessa época a Arbitragem Comercial™®.

Com o surgimento do Estado moderno, houve uma temporaria retragdo do
uso da arbitragem, pois nesse modelo de Estado estruturado com base na

existéncia de uma “unidade territorial dotada de um poder soberano™®

, prevalecia o
entendimento no sentido de que a lei e a ordem dentro do territério deveriam ser
impostas diretamente pelo préprio poder dominante*!, pensamento esse que
obviamente colidia com a autonomia de vontade das partes quanto a forma de
resolucdo de seus conflitos. Salvio de Figueiredo Teixeira menciona que a
arbitragem perdeu importancia no direito europeu-continental, ou civil law, no qual
prevalecia uma forte técnica de composi¢cdo puramente estatal dos conflitos, mas que
subsistiu com razoavel uso no ambito do common law, o direito anglo-americano, que
era marcado pela influéncia liberal.*?

Todavia, no final do século XVIII esse cenario comecou a mudar, o que foi
impulsionado com a criagdo de organismos internacionais, a assinatura de tratados
buscando a estabilidade da Sociedade Internacional e, mais recentemente, a
ocorréncia das grandes guerras evidenciaram a necessidade de mecanismos de
solucéo de litigios que permitissem garantir a manutencao da paz entre os Estados.
Especialmente ap6s 1950, a arbitragem despontou como instrumento essencial ao

desenvolvimento do comércio internacional que aflorou em razdo da abertura dos

¥Joel Dias Figueira Junior esclarece: “denomina-se direito comum o sistema normativo que vigia no
continente europeu durante a Idade Média”. (FIGUEIRA JUNIOR, 1997, nota de rodapé n. 24, p. 22.)
**FIGUEIRA JUNIOR, loc. cit.

¥SOARES, Guido. Arbitragem internacional. Introduc&o histérica. In: Enciclopédia Saraiva , v. 7/379,
n.9.p.380,n.10e 11.

““DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do estado . 32. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013. p. 78.

“IMUNIZ, 1999, p. 24.

“TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A arbitragem no sistema juridico brasileiro. Jurisprudéncia
Mineira, v. 47, n. 137-138, p. 8, jul./dez. 1996. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/10240>. Acesso em: 28 jan. 2016.
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mercados e da internacionalizacdo das economias.*® Fato curioso é que, ao longo
dos anos, o instituto da arbitragem continua basicamente idéntico em sua concepgao
e seu funcionamento.

Especificamente no Brasil, a arbitragem “j& tem um longo percurso™*

, tanto
que Sseu uso ja era previsto na Constituicdo do Império®, datada de 25 de marco de
1824, e também no Co6digo Comercial, Lei n°® 556, de 25 de junho de 1850%.
Merecedor de registro é que a época existiam matérias nas quais a utilizacado da
arbitragem era obrigatéria,*’ o que ocorria nos conflitos que envolvessem “seguro e
locacdo e matéria de natureza comercial e também em matéria societaria®.
Obviamente, a utilizacdo do instituto em nosso pais foi introduzida por Portugal,
nossa patria colonizadora. A arbitragem era regulada pelas “Ordenac¢des Afonsinas,
Manuelinas e Filipinas, esta ultima com aplicacdo em terras brasileiras mesmo
depois de nossa independéncia”.*® O mesmo autor esclarece que, com o advento da
Republica, o instituto da arbitragem se manteve, sendo expressamente previsto nos
Cédigos de Processo Civil de 1939°° e 1973°! como “modalidade facultativa de Juizo

arbitral.”> O advento do Cédigo de Processo Civil de 1973, ndo trouxe modificacdes

“MUNIZ, 1999, p. 24-25.

“KLEIN, Aline Licia. Arbitragem nas concessdes de servico plblico. In: PEREIRA, Cesar Augusto
Guimaraes; TALAMINI, Eduardo. (Coord.). Arbitragem e poder publico . Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p. 67.

“5Cf. Constituicdo Politica do Império do Brazil, de 25/03/1824: Artigo 160. Nas civeis, e nas penas
civilmente intentadas, poderéo as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentencas serdo executadas
sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac24.htm>. Acesso em: 24 fev. 2015.

e Cdédigo Comercial — Lei 556/1850: Artigo 294. Todas as questdes sociais que se suscitarem
entre sécios durante a existéncia da sociedade ou companhia, sua liquidacdo ou partilha serdo
decididas em juizo arbitral. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I0556-1850.htm>. Acesso em: 24 fev. 2015.

“’Cf. A obrigatoriedade do uso da arbitragem em matéria comercial foi revogada pela Lei n° 1.350, de
14 de setembro de 1866: Artigo 1°. Fica derrogado o Juizo Arbitral necessario, estabelecido pelo
artigo vinte titulo Gnico do Cédigo Commercial. § 1° O Juizo Arbitral sera sempre voluntario mediante
0 compromisso das partes. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1824-1899/lei-1350-14-setembro-1866-554052-
publicacaooriginal-72489-pl.html>. Acesso em: 2 jul. 2015.

“*FIGUEIRA JUNIOR, 1997, p. 24.

*FIGUEIRA JUNIOR, loc. cit.

*bid., p. 25.

*ICt. No Cadigo de Processo Civil de 1939, consistente no Decreto-Lei n°® 1.608, de 18 de setembro
de 1939, existia um capitulo proprio para tratar do “Juizo Arbitral”’; a matéria era regulada nos artigos
1031 a 1046. Disponivel em:
<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=12170>. Acesso em: 2 jul. 2015.

Cf. No Cdédigo de Processo Civil de 1973, introduzido pela Lei Federal n°® 5.869 de 11 de janeiro de
1973, a matéria era igualmente disposta num capitulo préprio, contemplada nos artigos 1072 a 1102.
Disponivel em:

<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=102373>. Acesso em 2 jul. 2015.
®2CACHAPUZ, 2007, p. 32.
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significativas para a arbitragem, de modo a permitir que seu desenvolvimento e uso
de forma ampla®®.

O Cddigo Civil de 1916 regulava a matéria nos artigos 1037 a 1048, sendo
que muitas normas nele contidas foram adotadas pela Lei de Arbitragem®*; no atual
Cé6digo Civil a matéria ficou resumida aos artigos 851 a 853, sendo tratada de
maneira sucinta e superficial, fato que se explica em razao da Lei de Arbitragem n°
9.307/1996 ser anterior ao inicio de vigéncia do mencionado digesto.

Ocorre que, apesar da previsto na legislacdo, por muito tempo o0 uso da
arbitragem foi desprestigiado no Brasil. Isso porque a legislacdo continha obstaculos
gue, se ndo impediam seu uso, praticamente a inviabilizavam, sendo que tanto a
“doutrina e a jurisprudéncia transformaram o pacto de contrahendo em verdadeiro
pacto nudum, contribuindo para os agentes do comércio internacional
abandonassem a escolha da solucdo arbitral de controvérsias no Brasil™®. Carlos
Alberto Carmona aponta quais eram os obstaculos ao uso da arbitragem no Brasil:
primeiro, tanto o Codigo Civil de 1916 e o Codigo de Processo Civil de 1973 nao

previam a clausula compromissoria ou clausula arbitral, de modo que, para que

>CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil brasileiro . S&o Paulo: Malheiros
Editores, 1993. p. 49.

**A semelhanca de contetidos de artigos do Cédigo Civil de 1916 com a atual Lei de Arbitragem (Lei
n® 9.306/1996) se da com o0s seguintes artigos: Cédigo Civil de 1916: Artigo 1.037. As pessoas
capazes de contratar poderao, em qualquer tempo, louvar-se, mediante compromisso escrito, em
arbitros, que Ihes resolvam as pendéncias judiciais, ou extrajudiciais. Lei de Arbitragem: Artigo 1°. As
pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. Codigo Civil de 1916: Artigo 1.040. O compromisso podera também
declarar: | — O prazo em que deve ser dada a decisdo arbitral. Lei de Arbitragem: Artigo 11. Podera,
ainda, o compromisso arbitral conter: Ill — o prazo para apresentacdo da sentenca arbitral. Cédigo
Civil de 1916: Artigo 1.040. Il — a autorizagdo para que o arbitro ou os arbitros julguem por equidade,
se assim for convencionado pelas partes. Lei de Arbitragem: Artigo 11. Podera, ainda, o compromisso
arbitral conter: |l — a autorizacéo para que o arbitro ou os arbitros julguem por equidade, se assim for
convencionado pelas partes. Cédigo Civil de 1916: Artigo 1.040. V — A autoridade, a eles dada, para
nomearem terceiro arbitro, caso divirjam, se as partes o nao nomearam. Lei de Arbitragem: Artigo 13.
Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes. § 2° Quando as partes
nomearem arbitros em nimero par, estes estao autorizados, desde logo, a nomear mais um arbitro.
N&do havendo acordo, requererdo as partes ao 6Orgdo do Poder Judiciario a que tocaria,
originariamente, o julgamento da causa a nomeacdo do arbitro, aplicavel, no que couber, o
procedimento previsto no artigo 7° desta Lei. 8 3° As partes poderdo, de comum acordo, estabelecer
o0 processo de escolha dos arbitros, ou adotar as regras de um 6rgéo arbitral institucional ou entidade
especializada. Cadigo Civil de 1916: Artigo 1.041. Os arbitros séo juizes do fato e direito, ndo sendo
sujeito ou seu julgamento a algada, ou recurso, exceto se o contrario convencionarem as partes. Lei
de Arbitragem: Artigo 18. O arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentencga que proferir ndo fica sujeita
a recurso ou a homologacéo pelo Poder Judiciario.

*°Cf. Cédigo Civil: Artigo 851. E admitido compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver litigios
entre pessoas que podem contratar. Artigo 852. E vedado compromisso para solucdo de questdes de
estado, de direito pessoal de familia e de outras que nao tenham carater estritamente patrimonial.
Artigo 853. Admite-se nos contratos a clausula compromissoéria, para resolver divergéncias mediante
'£L6|izo arbitral, na forma estabelecida em lei especial.

CACHAPUZ, 2007, p. 32.
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fosse possivel a instituicdo de arbitragem, era exigido o compromisso arbitral, o que
obviamente reduzia em muito as possibilidades de seu uso; o segundo entrave
consistia na exigéncia de homologacédo judicial do laudo arbitral, para que
produzisse os mesmos efeitos de uma sentenca judicial, fato que igualmente servia
de desestimulo para a utilizacdo da arbitragem, pois suprimia as vantagens do
instituto, como, por exemplo, o sigilo e a celeridade processual®’.

SO a partir de 1981 € que comecgaram a surgir iniciativas no sentido de
alterar as deficiéncias legislativas, sendo que num “curto espaco de dez anos
tivemos nada menos do que trés anteprojetos destinados a tentar adequar ou
reestruturar com mais ou menos o malsinado regime juridico da arbitragem™®,

Porém, somente no ano de 1991 € que foi nomeada uma comissédo de
notaveis professores e estudiosos®, cujo trabalho culminou no Projeto de Lei n°
78/1992 do Senado e n° 4.018/1993 da Camara dos Deputados, 0s quais se
transformaram na Lei Federal n°® 9.307/1996 (Lei de Arbitragem), que passou a
regular o microssistema da arbitragem no Brasil.®® Carlos Alberto Carmona
menciona que o legislador brasileiro entendeu ser pertinente regular a matéria em
diploma separado do Cddigo de Processo Civil diante das especificidades do
instituto regulado, que exigia a abordagem de questdes que ndo eram de natureza
processual®, fato este em consonancia com a “tendéncia dos paises que vém
renovando sua legislacdo em matéria de arbitragem”.®

Registre-se que a Lei Federal n° 9.099/1995 que instituiu os Juizados
Especiais Civeis, e que € anterior ao inicio de vigéncia da Lei Federal n® 9.307/1996
(Lei de Arbitragem), ja continha previsdo de julgamento por meio de “juizo arbitral”.
Entretanto, a matéria foi tratada de maneira pontual, de modo a permitir o uso da
arbitragem exclusivamente nos processos submetidos a competéncia do proprio

Juizado. Como previsto no artigo 24°® da mencionada lei, quando da realizac&do da

>’ CARMONA, 2009, p. 4-5.

*®FIGUEIRA, 1997, p. 46.

59Integravam a comissdo: Selma M. Ferreira Lemes, Pedro Antonio Batista Martins e Carlos Alberto
Carmona.

FIGUEIRA, op. cit., p. 48.

*.CARMONA, op. cit., p. 14.

®2CARMONA, loc. cit.

®3Cf. Lei Federal n® 9.099/1995: Art. 24. N&o obtida a conciliacdo, as partes poderéo optar, de comum
acordo, pelo juizo arbitral, na forma prevista nesta Lei. § 1° O juizo arbitral considerar-se-&
instaurado, independentemente de termo de compromisso, com a escolha do arbitro pelas partes. Se
este nao estiver presente, 0 Juiz convoca-lo-a e designara, de imediato, a data para a audiéncia de
instrucdo. § 2° O arbitro sera escolhido dentre os juizes leigos.



18

primeira audiéncia, destinada a tentativa de conciliagéo, as partes podiam optar pelo
juizo arbitral. Porém, o contexto da arbitragem no Juizado Especial € muito limitado,
pois vinculado aos litigios de pequena monta e baixa complexidade, sendo pouco
utilizado na préatica.

Atualmente a arbitragem € regulada pela Lei Federal n® 9.307, de 23 de
setembro de 1996, denominada “Lei de Arbitragem”, bem como pelos artigos 851 e
853 do Caodigo Civil, podendo ser utilizada para dirimir conflitos que envolvam
direitos patrimoniais disponiveis. A Lei Federal n°® 9.307/1996 € certamente um
marco para a arbitragem no Brasil, tendo sido por meio dela que se “imprimiu
modernidade ao instituto”®*, dando nova feicdo ao instituto na medida em que o
livrou de entraves que inviabilizavam e desestimulavam sua utilizacdo em solo
brasileiro. Com o advento da nova lei foram corrigidos os problemas antes relatados,
de modo que tanto a clausula compromisséria quanto o compromisso arbitral foram
expressamente contemplados na legislacdo, consoante artigo 3° da Lei de
Arbitragem®, bem como a sentenca arbitral ndo precisa ser homologada em juizo,
produzindo efeitos entre as partes ja a partir do momento em que se tornar publica,
como previsto no artigo 31 da mesma lei.?®

As alteracdes do novo Codigo de Processo Civil introduzidas pela Lei
Federal n® 13.105, de 16 de marco de 2015, também atingiram o instituto, sendo
expressamente prevista pelo artigo 3°, paragrafo 1°, que possui 0 seguinte teor:
“Artigo 3°. Nao se excluira da apreciagao jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. 8§
1°. E permitida arbitragem, na forma da lei.”

Recentemente a Lei de Arbitragem (Lei Federal n°® 9.307, de 23 de setembro
de 1996) sofreu alteraces pela Lei Federal n® 13.129, de 26 de maio de 2015, pela
qual foi modificada a redacédo de diversos artigos, inclusive o que trata do uso da
arbitragem pela Administragdo Publica, matéria objeto de andlise do presente estudo
e gue sera oportunamente abordada.

Nos dias atuais a arbitragem cada vez mais esta se consolidando como uma

alternativa viavel para evitar o Poder Judiciario, que se encontra proximo do

®TACITO, Caio. Arbitragem nos litigios administrativos. Revista de Direito Administrativo , Rio de
Janeiro, p. 111. out./dez. 1997.

®5Cf. Lei de Arbitragem: Lei 9.307/1996. Artigo 3. As partes interessadas podem submeter a solucéo
de seus litigios ao juizo arbitral mediante a convencdo de arbitragem, assim entendidos a clausula
compromisséria e o compromisso arbitral.

®8Cf. Lei de Arbitragem: Lei 9.307/1996. Artigo 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus
sucessores, os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo
condenatoria, constitui titulo executivo.
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esgotamento. Além disso, um grande fator a impulsionar o uso da arbitragem na
América Latina decorre do fato de a arbitragem se constituir num “instituto que goza
do respeito e da aceitacdo dos Estados e dos investidores estrangeiros™’. Por conta
disto, “na ultima década do século XX foram aprovadas novas legislacbes que

modernizaram o instituto”®®

, Situagao esta na qual se inclui o Brasil. Selma Lemes,
uma das redatoras do projeto de lei que culminou na Lei de Arbitragem (Lei Federal
n® 9.307, de 23 de setembro de 1996), efetuou levantamento junto as principais
Camaras de Arbitragem do Brasil, entre os anos de 2010 a 2013, constatando que
houve um aumento significativo do nimero de procedimentos instaurados bem como
gue os litigios possuem valor econdmico préximo aos 16 bilhdes de reais, concluindo
assim que estd havendo uma maior aceitacdo do instituto no Brasil.®® Cintra,
Grinover e Dinamarco mencionam que “vai ganhando corpo a consciéncia de que,
se 0 que importa € pacificar, torna-se irrelevante que a pacificacdo venha por obra
do Estado ou por outros meios, desde que eficientes””°, dai porque se esta cada vez
mais dando relevancia para formas alternativas de solucdo de conflitos. Cite-se por
fim que no discurso de posse do atual presidente do Supremo Tribunal Federal,
Ministro Ricardo Lewandowski, restou defendido o estimulo a formas alternativas de
solucdo de conflitos, com especial referéncia ao uso da arbitragem’, o que

efetivamente demonstra uma tendéncia de valorizar o instituto em andlise.

2.2 NATUREZA JURIDICA DA ARBITRAGEM

O consenso doutrinario existente sobre o conceito da arbitragem desaparece
quando se enfrenta a questdo relacionada com sua natureza juridica. As
divergéncias doutrinarias sobre a natureza juridica da arbitragem n&o sdo novas,
mas apesar disso ainda continuam em evidéncia. Sobre esta celeuma doutrinaria

Carlos Aberto Carmona afirma que o debate acerca do tema possui acentuado viés

®pUCCI, Adriana Noemi. Arbitragem e investimentos estrangeiros. Revista Brasileira de
Arbitragem , ano |, n. 2, p. 8, abr./jun. 2004.

*pyccl, loc. cit.

®9Cf. LEMES, Selma. Nimeros mostram maior aceitacdo da arbitragem no Brasil. Consultor Juridico
— CONJUR. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2014-abr-10/selma-lemes-numeros-mostram-maior-aceitacao-arbitragem-
brasil. Acesso em: 7 jul. 2015.

°CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 26.

"'Cf. Noticias Supremo Tribunal Federal do dia 10 de setembro de 2014. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=274844>. Acesso em: 9 jul.
2015.
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académico e pouco pratico, bem como que na bibliografia nacional inexiste “tratado,
manual ou tese de monografia” que ndo tenha enfrentado a questéo’.

Apesar da adverténcia, registre-se que o esforco para se estabelecer a
correta natureza juridica de determinado instituto ndo se afigura como questdo sem
importancia. Conforme licdo de Téania Lobo Muniz, a compreensdo de qualquer
conceito juridico demanda uma visdo sistematica do direito, 0 que pressupde uma
“analise dos valores e fins das normas e dos principios que o compdem,
relacionando-o entre as diversas categorias juridicas e o conjunto de normas de

n73

acordo com determinagdo de suas caracteristicas esséncias Diante disso, a

definicAo da natureza juridica de qualquer instituto € indispensavel para conhecer
sua alma, o seu intimo, de modo a permitir o estabelecimento do conjunto de regras
qgue o informam e possibilitar assim sua melhor compreensao.

No caso especifico da arbitragem, a definicdo de sua natureza juridica
afigura-se relevante e até mesmo inevitavel diante da enorme divergéncia existente
acerca da matéria e porque “existem diferentes consequéncias em razdo das

interpretacdes”’*

e da posicao que eventualmente se venha assumir.

Pois bem, as posi¢cdes doutrinarias sobre o tema revelam a existéncia de
trés teses, sendo duas delas antagonicas entre si, pois se dividem entre 0s que
“veem no instituto atividade privada, desligada da funcéo estatal de julgar, e aqueles

"> Haveria assim, uma

que enxergam no juizo arbitral exercicio da jurisdicdo
corrente privatista e outra publicista’®. H& ainda outros autores que sustentam a
existéncia de uma terceira posi¢do, que consiste na atribuicdo da natureza juridica
hibrida da arbitragem, na medida em que seria “contratual na fonte, mas jurisdicional

no objeto”"”.

"2CARMONA, 2009, p. 27.

*MUNIZ, 1999, p. 30.

"ELIAS, Thiago Luis Carballo. Natureza juridica da arbitragem. In: MOTTA PINTO, Ana Luiza
Baccarat da; SKITNEVSKY, Karin Hlavnicka. (Coord.). Arbitragem nacional e internacional . Rio de
Janeiro: Elsevier, 2012. p. 7.

*CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil brasileiro. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 1993. p. 29.

"®ct. candido Rangel Dinamarco sustentava uma natureza “paraestatal” da arbitragem, porém mudou
sua posicdo, conforme segue: “Durante muito tempo pensei em uma natureza parajurisdicional das
funcdes do arbitro, o que afirmei em mais de um escrito. Hoje ndo vejo mais razado para ficar assim a
meio caminho. [...] Eliminada a necessidade de homologacdo e portanto sendo a sentenca arbitral
eficaz por si prépria, ela é, tanto e quanto a do juiz, um ato de pacificacdo social e, portanto,
jurisdicional — ndo havendo mais razao para ficar assim em uma posicao intermediaria com a ideia de
uma suposta parajurisdicionalidade.” (DINAMARCO, 2013a, p. 41.)

""LEMES, 2007, p. 60-61.
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Para os defensores da corrente privatista, a natureza juridica da arbitragem
seria exclusivamente contratual, o que se d4 embasado no modo de sua formacéao,

"8 s3ssemelhando-se a

eis que “nasce de uma convencao firmada pelas partes
sentenca arbitral a um contrato que pde fim ao litigio”®. Além disso, a tese do
contratualismo da arbitragem esta ainda fundada na auséncia de poder de coacéo
do juizo arbitral para cumprir suas sentencas, fato que afastaria a natureza
jurisdicional do instituto®®. Quanto a esse enfoque, a questdo seré abordada adiante.
Aline Licia Klein, adepta dessa posi¢ao privatista, afirma que “o fundamento da
arbitragem € um direito obrigacional, que tem origem em contrato firmado entre as
partes (convencao arbitral)”®*. Com igual raciocinio, César Guimaraes Pereira afirma
que “prefere-se a identificacdo da arbitragem como envolvendo um poder estatal de
natureza estritamente contratual, a cujo resultado a lei pode atribuir a eficacia de
titulo executivo judicial™®?.

Ocorre que a atribuicdo da natureza contratual a arbitragem, levando em
consideracdo a forma como se origina a arbitragem ou a sentenca arbitral, n&o
parece suficiente para explicar toda a complexidade do instituto nem tampouco
permite conhecer seu amago. De fato, a manifestacdo de vontade é elemento
essencial para a instituicAo da arbitragem, assim como também infundada a
comparacao da sentenga arbitral com um contrato. A demonstragdo desse ponto de
vista exige algumas breves consideracdes sobre o contrato. O contrato pode ser
conceituado como “acordo entre a manifestacdo de duas ou mais vontades, na
conformidade da ordem juridica, destinado a estabelecer uma regulamentacéo de
interesses entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relacbes
juridicas de natureza patrimonial®®. E indiscutivel que tanto a arbitragem como o
contrato possuem 0s mesmos elementos essenciais na sua formacdo, os quais
estdo estabelecidos no artigo 166 e incisos do Cdédigo Civil. Sdo eles: a capacidade
das partes, a licitude do objeto, forma prescrita e ndo defesa em lei. Porém, insista-

se gque essa semelhanca entre ambos 0s institutos ndo é bastante para se atribuir

"®LEMES, 2007, p. 60.

MUNIZ, 1999, p. 34.

®bid., p. 34-35.

$1KLEIN, 2010, p. 68.

®’PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Arbitragem e Constituicdo. In: CLEVE, Clérmerson Merlin. (Coord.);
PEREIRA, Ana Lucia Pretto. (Assistente Coord.). Direito constitucional brasileiro . v. I: Teoria da
constituicdo e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 814.

®DINIZ, Maria Helena. Tratado teérico e pratico dos contratos . v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p.
8.
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natureza contratual a arbitragem, pois afora o elemento volitivo na formacédo, muitas
sdo as diferengcas entre eles. Ao considerar a arbitragem apenas como uma
convencao entre as partes, o instituto ficara subordinado a regras e principios do
direito civil, com implicacdes de eventual inadimplemento do contrato, que sé&o
diversos das consequéncias do descumprimento de uma norma processual. Por
essa Otica, a recusa de uma das partes em se submeter a arbitragem seria
caracterizada como inadimplemento contratual e se resolveria em perdas e danos

conforme previsto no artigo 389 do Cédigo Civil**

, € ndo seria possivel exigir a
instaurac&o da arbitragem®. Porém, os artigos 6° e 7° da Lei n° 9.307/1996°° (Lei de
Arbitragem) contém previsdo exatamente em sentido oposto.

Efetivamente, sem pretensdo de exaurir a questao, apontam-se as seguintes
diferencas entre os institutos: primeiro, o contrato tem por objetivo estabelecer um
consenso que importe na “criagdo, modificacdo ou extingdo de direito ou de deveres,

ou ainda, de obrigacBes isoladamente™’

, enquanto a arbitragem tem escopo
diverso, qual seja o de solucionar um litigio entre as partes; segundo, o contrato
acarreta seus efeitos tdo somente pelo cumprimento das obrigacdes avencas, o que
se da preponderantemente de forma espontanea, enquanto a arbitragem demanda a
presenca de um terceiro, que diante de um conflito de interesses proferira uma
decisdo acerca da solucéo do litigio; terceiro, entre os elementos formais do contrato
ha a exigéncia de determinacdo de seu objeto, isto €, deve conter “especificacdo do

género, da espécie, da quantidade ou dos caracteres individuais"®®

, 0 que nao se
aplica para a arbitragem, cujo objeto se constitui na solucdo de um conflito de

interesses que pode ou ndo ocorrer; e quarto, no direito estrangeiro existe a figura

#Cf. Codigo Civil: Art. 389. Nao cumprida a obrigacao, responde o devedor por perdas e danos, mais
juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado.

®ELIAS, 2012, p. 8.

®Cf. Lei de Arbitragem: Art. 6°. Ndo havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a
parte interessada manifestara a outra parte sua intengéo de dar inicio a arbitragem, por via postal ou
por outro meio qualquer de comunicacdo, mediante comprovagcdo de recebimento, convocando-a
para, em dia, hora e local certos, firmar o compromisso arbitral. Paragrafo Gnico. Ndo comparecendo
a parte convocada ou, comparecendo, recusar-se a firmar o compromisso arbitral, podera a outra
parte propor a demanda de que trata o art. 7° desta Lei, perante o 6rgao do Poder Judiciario a que,
originariamente, tocaria o julgamento da causa.

Art. 7°. Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem,
podera a parte interessada requerer a citacdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de
lavrar-se 0 compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim.

8 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos . S&o Paulo: Atlas, 2002.

E' 21.
®DINIZ, 1993, p. 34.
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da arbitragem obrigatéria®®, o que afasta o elemento volitivo como requisito de
validade da arbitragem, mas é indispenséavel para a formagéo do contrato.

A segunda posicdo considera a arbitragem como tendo natureza
jurisdicional, dai porque igualmente denominada de publicista. A abordagem da
matéria exige preliminarmente alguns esclarecimentos acerca do atual significado da
funcdo jurisdicional. Consoante Ernane Fidélis dos Santos, a “palavra ‘jurisdicao’,
que vem do latim jurisdictio, quer dizer, etimologicamente, ‘agdo de dizer o direito’,
mais simplesmente ‘dizer o direito”®. A jurisdicdo é uma das “expressdes do poder
estatal’, na medida em que tem a capacidade de “decidir imperativamente e impor

1n91

decisdes Indmeros autores que se dedicam ao assunto consideram que a

jurisdicdo, como funcdo do Estado, é “prépria e exclusiva do Poder Judiciario”.%
Dessa forma, da-se o nome de jurisdicdo a “atividade mediante a qual os juizes
estatais examinam as pretensdes e resolvem os conflitos™?. Para os autores que
compartilham desse ponto de vista “as notas essenciais, capazes de determinar a
jurisdicionalidade de um ato”, decorrem do fato de ele ser praticado por um juiz.**
Todavia, as transformacfes pelas quais o Estado moderno passou e
continua passando fizeram com que esse conceito de jurisdicdo ficasse
ultrapassado. Carlos Alberto Carmona menciona que “o conceito de jurisdicdo, em
crise ja ha muitos anos, deve receber novo enfoque, para que se possa adequar a
técnica a realidade”. O mesmo autor chega a adjetivar de tacanha a ideia de que a
jurisdicdo s6 pode ser exercida pelo juiz®, e o faz amparado em Giovanni Verde,

Ccujo teor transcreve-se:

A experiéncia tumultuosa destes Ultimos quarenta anos nos demonstra que
a imagem do Estado onipotente e centralizador € um mito, que nao pode (e
talvez ndo mereca) ser cultivado. Deste mito faz parte a ideia de que a
justica deva ser administrada em via exclusiva pelos seus juizes.96

89Cf. No direito estrangeiro existem situacdes de arbitragem necessaria ou obrigatéria. Como exemplo
cita-se o Decreto-Lei n® 259 de 25/09/2009, de Portugal, o qual determina que os litigios que versem
sobre o estabelecimento de “servicos minimos durante a greve” e deve ser dirimido obrigatoriamente
g)oor arbitragem.

SANTOS, Ernani Fidélis dos. Manual de direito processual civil . 11. ed. v. I. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 8.
S'CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2009, p. 30.
2SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil . 25. ed. rev. e atual. v. 1.

Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 67.

BCINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, op. cit., p. 29.

%SILVA, Ovidio A. Baptista da.; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do processo civil . Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 73.

®CARMONA, 2009, p. 26.

**CARMONA, loc. cit.
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Além disso, a jurisdicdo se constitui numa funcdo do Estado® que tem por
finalidade fazer “atuar o direito objetivo na composi¢cdo dos conflitos de interesses

98

ocorrentes®”, visando a alcancar a pacificacéo social, que é seu escopo magno®, e

também fazer justica, conforme assinalado por Cintra, Grinover e Dinamarco:
“Afirma-se que o objetivo-sintese do Estado contemporaneo ¢ o bem comum e,
quando se passa ao estudo da jurisdi¢ao, é licito dizer que a projecdo particularizada
do bem comum nessa &rea é a pacificacdo com justica™.

A nova compreensdo do que seja jurisdicdo decorre de diversos fatores,
como bem apontado por Fredie Didier Junior, dentre os quais se destacam o0s

seguintes:

ii) valorizacdo e o reconhecimento da forca normativa da Constituicao,
principalmente das normas-principio, que exigem do érgao jurisdicional uma
postura mais ativa e criativa para a solucdo dos problemas; iii) o
desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais, que impde a aplicacao
direta das normas que os consagram, independentemente de intermediacdo
legislativa [...]101.

Efetivamente, apesar de a jurisdicdo ainda continuar sendo reputada como
uma funcdo do Estado, considera-se que a atividade de dizer o direito ndo se
constitui mais numa prerrogativa exclusiva do Poder Judiciario. Candido Rangel
Dinamarco explica que até recentemente, ainda embebidos pelas posi¢cbes de
Chiovenda e Carnelluti, tinha-se uma visédo “dos institutos processuais como famulos
do direito material, sem qualquer comprometimento com a paz social ou com a

102 Todavia, atualmente a

eliminacdo de conflitos entre dois ou mais sujeitos
compreensao acerca da jurisdicdo é de que ela tem por finalidade a pacificacdo de
sujeitos conflitantes, o que ndo precisa necessariamente se dar pelo Juiz'®.

Em face disso, para a caracterizacdo da jurisdicdo o “fundamental € o

reconhecimento da funcdo de pacificar pessoas mediante a realizacdo de justica,

ct. “O Estado Moderno, no desempenho de sua finalidade, qual a de conservar e desenvolver as
condicbes de vida em sociedade, exerce trés fungBes distintas, conquanto harmdnicas entre si,
correspondentes aos trés poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario — em que distribui o ser poder
9saoberano, as fung0es legislativa, executiva e jurisdicional”. (SANTOS, 2007, p. 65.)

Ibid., p. 67.
¥CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2009, p. 30.
1%O1hid., p. 31.
'HpIER JUNIOR, 2009, p. 67.
192 NAMARCO, 2013a, p. 38.
1%pHINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 5. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 1996. p. 189-195.



25

exercida tanto pelo juiz togado quanto pelo arbitro™'%*. Desse modo, a “jurisdicdo é a
funcdo atribuida a terceiro imparcial de realizar o Direito de modo imperativo™°®,
sendo que a presenca da figura do juiz ndo € mais elemento indispensavel para o
reconhecimento do exercicio da jurisdicao.

Estabelecida a premissa de que o exercicio da jurisdicdo n&o importa
apenas e simplesmente na funcéo de “dizer o direito”, mas sim numa atividade que
tem um objetivo maior, qual seja, a busca da paz social mediante a eliminacédo de
conflitos e cuja atividade nao precisa ser desenvolvida exclusivamente pelo Poder
Judiciario, impde-se por uma questao de logica se reconhecer natureza jurisdicional
da arbitragem.

No Brasil a natureza jurisdicional da arbitragem foi pioneiramente sustentada
por Carlos Alberto Carmona*®®, o que fez diante da constatacdo de que “o artigo 31
determina que a deciséao final dos arbitros produzira os mesmos efeitos da sentenca
estatal, constituindo a sentenca condenatéria titulo executivo que, embora néo

»107

oriundo do Poder Judiciario, assume a categoria de judicial para adiante

arrematar que o “legislador optou, assim, por adotar a tese da jurisdicionalidade da
arbitragem™°®,

A chamada jurisdicionalidade da arbitragem é também reconhecida e
preconizada por Candido Rangel Dinamarco, que sustenta ndo haver “dificuldade
alguma para afirmar que também os arbitros exercem jurisdicdo, uma vez que sua
atividade consiste precisamente em pacificar com justica, eliminando conflitos™?, e

por Fredie Didier Junior, para quem

a arbitragem, no Brasil, ndo é equivalente jurisdicional: é propriamente
jurisdicdo, exercida por particulares, com autorizacdo do Estado™™.

1%HINAMARCO, 2013a, p. 39.

1%pHpIER JUNIOR, 2009, p. 67.

%A discussdo acerca da natureza juridica da arbitragem é antiga, conforme atestado por Carlos
Alberto Carmona: “Guido Zanobini, ja na década de 1920, percebia ser o laudo uma verdadeira
sentenca, de sorte que sua homologacdo — exigida pela lei processual italiana de entdo — néo
passaria de um simples visto para a concessao do exequatur, de natureza meramente administrativa.
Concluiu o jurista — de modo acertado — que é na funcgdo intelectiva que se concretiza o poder
jurisdicional, e tal funcdo é exercida apenas pelo arbitro e ndo pelo juiz que homologa a decisao
arbitral. Partiu Zanobini da premissa de que a jurisdicdo, como atributo da soberania, € funcéo
essencialmente — mas ndo exclusivamente — exercida pelo Estado, de modo que os arbitros sédo
investidos provisoriamente da funcdo publica, exercendo verdadeira atividade jurisdicional.
gCARMONA, 1993, p. 27.)

” CARMONA, 2009, p. 26.

CARMONA, loc. cit.

1%%HNAMARCO, op. cit., p. 39.

19p|DIER JUNIOR, op. cit., p. 83.
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Percebe-se entdo que, “ao escolher a arbitragem, o jurisdicionado néo
renuncia a jurisdicdo; renuncia, isso sim, a jurisdicdo exercida pelo
Estado™".

Por derradeiro, resta a analise da terceira corrente, que atribui natureza
hibrida para a arbitragem, a qual é propagada por Selma Lemes'?. Como
mencionado, para os autores que defendem esse ponto de vista, a arbitragem seria
contratual em razdo de sua origem, eis que dependente da vontade das partes.
Porém reconhecem a jurisdicionalidade em razdo de seu objeto™'®. Sob essa 6tica, a
arbitragem seria um “instituto limitrofe entre as atividades normalmente enquadradas
como atividade publica e atividade privada, constituindo um fenbmeno complexo que
sofre os influxos dessas duas polaridades™*. Em que pesem os argumentos de
mencionados autores, poucos sd0 0S que sustentam a natureza hibrida da
arbitragem, até porque a indefinicdo acerca da matéria ndo contribui para esclarecer
o0 instituto e definir seus contornos e regras aplicaveis.

Pelas considera¢cdes acima formuladas, transparece que a tese que melhor
explica a natureza juridica da arbitragem €, sem davida alguma, a jurisdicional. Isso
porque a arbitragem é, de fato e de direito, uma técnica de solugdo de litigios,
exercida por um terceiro (arbitro) e que visa a pacificacdo social, elementos estes
que caracterizam o atual conceito de jurisdicdo. Reitere-se que a figura do contrato
nao explica a complexidade e as consequéncias praticas do instituto em comento,
sendo que apenas a maneira de sua formagcao ou o seu objeto, considerados cada
um isoladamente, ndo sdo suficientes para definir sua natureza juridica. E mais, 0s
autores que sustentam a natureza contratual da arbitragem o fazem em vista de uma
condicionante, qual seja: a de que a jurisdicdo é funcdo estatal exercida
exclusivamente pelo Poder Judiciario. Ocorre que, como ja visto, a jurisdicdo ndo é
prerrogativa exclusiva do juiz, podendo existir jurisdi¢cao fora do Poder Judiciario.

pIDIER JUNIOR, 2009, p. 83.

12) EMES, 2007, p. 60-61

130 Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial n® 606.345/RS, proferiu decisédo
reconhecendo a natureza hibrida da arbitragem, conforme se infere do trecho do acérdao adiante
transcrito: [...] “Da definicdo do instituto exsurge o carater hibrido da convencdo de arbitragem, na
medida em que se reveste, a um sé tempo, das caracteristicas de obrigagdo contratual, representada
por um compromisso liviemente assumido pelas partes contratantes, e do elemento jurisdicional,
consistente na eleicdo de um arbitro, juiz de fato e de direito, cuja decisdo ira produzir os mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario.” [...] Relator: Ministro Jodo Otavio de
Noronha, DJU de 08/06/2007. Disponivel em:
<https://lww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3065253
&num_registro=200302052905&data=20070608&tipo=91&formato=PDF>. Acesso em: 1° dez. 2015.
YELIAS, 2012, p. 7.
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Relevante argumento em favor da natureza jurisdicional da arbitragem é
apresentado por Candido Rangel Dinamarco, que corretamente evidencia existir na
arbitragem um processo e, como tal, por meio dela exerce-se jurisdicdo, acao e
defesa. Como consequéncia disso, 0 autor sustenta ser possivel a aplicagcdo no
processo arbitral dos institutos fundamentais da teoria geral do processo, como
forma de dar ao instituto maior seguranca juridica’®. De fato, afigura-se
inquestionavel que o processo arbitral deva efetivamente ser inserido no contexto da
teoria geral do processo, tanto que a propria Lei de Arbitragem, em seu artigo 21,
paragrafo 2°, expressamente menciona que se aplica ao processo arbitral o
contraditorio, a igualdade das partes, a imparcialidade e livre convencimento do
arbitro, em clara demonstracéo de que se “sujeita aos ditames do direito processual
constitucional™*°.

Resta evidenciado assim que se aplicam ao processo arbitral as garantias
constitucionais decorrentes do devido processo legal'’’, as quais foram
expressamente acolhidas no artigo 5°, inciso LIV do texto Constitucional, da seguinte
forma: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”. Com isso fica demonstrado que a arbitragem esta longe de se constituir num
instrumento desregrado, sujeito a conveniéncia das partes ou dos arbitros na sua
conducéo e no qual impera exclusivamente o informalismo.

A expressado “devido processo legal’ contida na Constituicio Federal é
derivada da expressdo de origem inglesa due proces of law*'® que, tomada em seu
sentido processual, assegura aos litigantes a “possibilidade efetiva de a parte ter
acesso a justica, deduzindo pretensdo e defendendo-se do modo mais amplo

»119

possivel e basicamente pode ser traduzida na garantia de um processo justo ou

“5HINAMARCO, 2013a, p. 16. Segundo o mesmo autor, a Teoria Geral do Processo deve ser

entendida como “a condensacdo metodolégica dos principios, conceitos e estruturas desenvolvidos
nos diversos ramos do direito processual, considerados aqueles em seus respectivos nlcleos
essenciais e comuns a todos esses ramos. (Ibid., p. 21.)
116}

Ibid., p. 17.
bid., p. 22.
8Nelson Nery Janior explica que o devido processo legal (due process of law) pode ter um sentido
genérico, sob um prisma exclusivamente processual, consistente no direito de tutela a vida, liberdade
e propriedade em sua forma mais ampla, ou num sentido material, em que se extrapola o angulo
processual para indicar a incidéncia em seu aspecto substancial (substantive due process), agindo
igualmente no que diz respeito ao direito material, com incidéncia também para o processo judicial e
administrativo. (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federa I. 3.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 28-35.)
119

Ibid., p. 40.



28

equitativo aos litigantes'?’. Medina e Wambier fazem o esclarecimento no sentido de
gue as garantias decorrentes do devido processo legal sdo consideradas garantias
minimas e servem para impor ao processo as “condi¢cdes basicas de legalidade e de
correcdo, e operam tais garantias em todos 0s seus momentos ou fases™ ..

Como decorréncia da natureza jurisdicional da arbitragem, as garantias
decorrentes da clausula do devido processo legal*?? sdo aplicaveis para o processo
arbitral, tanto que algumas delas foram contempladas em diversos dispositivos
legais contidos na Lei Federal n° 9.307/1996 (Lei de Arbitragem), conforme segue
demonstrado: a) do artigo 1°, extrai-se ser a arbitragem uma técnica de solugéo de
litigios, objetivo este que coincide com os fins da jurisdicdo'®®; b) dos artigos 13,
paragrafos 6°%%* e 18'2° que preconizam ser o arbitro um terceiro imparcial que é
juiz de fato e de direito do litigio submetido a arbitragem; c) artigo 31, do qual se
extrai que proferida sentenca arbitral, que n&o precisa de homologagédo para ter
validade, e faz coisa julgada entre as partes*?®; e d) artigo 38, inciso Ill, que autoriza
a negativa de homologacéao de sentenca arbitral estrangeira, caso o réu demonstre
que durante o procedimento arbitral tenha sido violado o principio da ampla
defesa’®’.

Por fim, diga-se que recentemente o Superior Tribunal de Justica proferiu
decisdo que demonstra a acolhida da tese que sustenta a natureza jurisdicional da

arbitragem. A essa conclusdo se pode chegar pelo conteido do acordao proferido

2MEDINA; WAMBIER, 2009, p. 57.

“1bid., p. 58.

22ps garantias decorrentes do “devido processo legal” sdo as seguintes: a) direito a citacdo e ao
conhecimento do teor da acusagdo; b) direito a um rapido e publico julgamento; c) direito ao
arrolamento de testemunhas e a notificacdo das mesmas para comparecimento perante os tribunais;
d) direito ao procedimento contraditério; e) direito de ndo ser processado, julgado ou condenado por
alegada infracdo as leis ex post facto; f) direito a plena igualdade entre acusacdes e defesa; g) direito
contra medidas ilegais de busca e apreenséo; h) direito de ndo ser acusado nem condenado com
base em provas ilegalmente obtidas; i) direito a assisténcia judiciaria, inclusive gratuita; e) privilégio
contra a autoincriminacéo. (NERY JUNIOR, 1996, p. 39.)

123Cf. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996: Artigo 1°. As pessoas capazes de contratar poderdo
valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

124Cf. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996: Artigo 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e
gue tenha a confianca das partes. § 6° No desempenho de sua fungdo, o arbitro devera proceder com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricao.

125Cf, Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996: Artigo 18. O arbitro € juiz de fato e de direito, e a
sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologagédo pelo Poder Judiciario.

126Cf, Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996: Artigo 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes
e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e,
sendo condenatdria, constitui titulo executivo.

2ICf. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996: Artigo 38. Somente poderd ser negada a
homologacdo para o reconhecimento ou execucdo de sentenca arbitral estrangeira quando o réu
demonstrar que: Inciso Ill. Nao foi notificado da designacdo do arbitro ou do procedimento de
arbitragem, ou tenha sido violado o principio do contraditério, impossibilitando a ampla defesa.
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no Recurso Especial representativo de controvérsia n° 1102460-RJ, no qual se
firmou entendimento no sentido de considerar aplicavel a multa do artigo 475-J do
Caodigo de Processo Civil no cumprimento de sentenca arbitral condenatoria de

obrigacdo de pagar quantia certa, conforme transcri¢cdo do trecho adiante destacado:

[...] 4. A multa de 10% (dez por cento) prevista no artigo 475-J do Codigo de
Processo Civil (aplicavel no ambito do cumprimento de titulo representativo
de obrigacdo pecuniaria liquida) tem por objetivo garantir a maior
efetividade e celeridade na prestacdo jurisdicional, tornando onerosa a
recalcitrancia do devedor em desobedecer ao comando sentencial ao qual
submetido. 5. Consequentemente, o afastamento da incidéncia da referida
sancdo no ambito do cumprimento de sentenca arbitral de prestacéo
pecuniaria representaria um desprestigio ao procedimento da arbitragem
(tornando-a um minus em relagao a jurisdicdo estatal), olvidando-se de seu
principal atrativo, qual seja, a expectativa de célere desfecho na solugcéo do
conflito™® [...]

Ao estabelecer que a aplicacdo da multa do artigo 475-J do Cdédigo de
Processo Civil € também aplicavel na execucdo da sentenca arbitral, o Superior
Tribunal de Justica reconhece que essa decisdo possui idéntico valor da sentenca
judicial, dai porque ambas merecem o mesmo tratamento, revelando entdo a mesma
natureza jurisdicional.

Do que acima foi exposto, constata-se que instituto da arbitragem é, em sua
esséncia, um meio pelo qual se exerce a jurisdigédo, fator este que revela de forma
inquestionavel sua natureza jurisdicional. Como consequéncia direta dessa
afirmacdo, ao processo arbitral se aplicam as garantias processuais decorrentes da

clausula due process of law.

2.3 CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE ARBITRAGEM

As discussfes em torno da constitucionalidade da arbitragem n&o sao
recentes. Durante a “vigéncia da Constituicdo de 1967, por exemplo, havia
posicionamento no sentido de que ela seria inconstitucional, inobstante a
participacdo, a posteriori, do Poder Judiciario na homologac&o do laudo arbitral™?°.

O questionamento da época estava centrado na pretensa ofensa ao principio da

12’REsp n° 1102460-RJ. Relator Ministro MARCO BUZZI, Corte Especial, julgado em 17/06/2015,
publicado no Diario de Justica Eletrénico da Unido de 23/09/2015. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28ARBITRAGEM+%29+e+REPETITIVOS.
NOTA.&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 1° dez. 2015.

»FURTADO, Paulo; BULOS, Uadi Lammégo. Lei de arbitragem comentada . S&o Paulo: Saraiva,
1998. p. 6.
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inafastabilidade de acesso ao Poder Judiciario, entdo previsto no artigo 150,
paragrafo 4° da Constituicdo Federal™.

No ano de 1973, o Supremo Tribunal Federal julgou o Agravo de
Instrumento n° 52.181'*', o qual se constitui no leading case sobre a
constitucionalidade do juizo arbitral, e que passou a ser conhecido como “Caso

"132  Na mencionada decisdo, da lavra do Ministro Bilac Pinto, restaram

Lage
expressamente reconhecidas no acordao trés importantes questdes: a) a legalidade
do juizo arbitral; b) a possibilidade de utilizacdo da arbitragem pela Fazenda Publica;
e C) a constitucionalidade da disposicao legal que previa a irrecorribilidade da
sentenca arbitral.

Apesar disso, logo apos o inicio da vigéncia da Lei Federal n° 9.307/1996
(Lei de Arbitragem) as discussdes acerca da inconstitucionalidade da arbitragem se
renovaram, dessa vez em face da Carta Constitucional de 1988. Os argumentos que
embasavam a alegacdo de inconstitucionalidade da arbitragem continuaram
exatamente 0s mesmos, sendo apenas renovados frente ao novo texto
constitucional. Os arautos da inconstitucionalidade afirmavam que a Lei n°
9.307/1996 (Lei de Arbitragem) emprestou “carater jurisdicionalizante” ao novo

|133

procedimento arbitral™°, o que importaria em ofensa ao devido processo legal (artigo

1%0Cf. Constituicio Federal de 1967: Artigo 150. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: 8§ 4° A lei ndo podera excluir da apreciagdo do
Poder Judiciario qualquer lesao de direito individual.

BIct. Caso Lage: Agravo de Instrumento n°® 52.181, originario do Estado da Guanabara. Agravante:
Unido Federal. Agravado: Espolio de Henrique Lage e outros. Tribunal Pleno Supremo Tribunal
Federal, julgado em 14/11/1973. Relator: Ministro BILAC PINTO. Ementa: Incorporacéo de bens e
direitos das empresas Organizacédo Lage e do Espdlio de Henrique Lage. Juizo Arbitral. Clausula de
Irrecorribilidade. Juros de Mora. Correcdo Monetaria. 1. Legalidade do juizo arbitral, que o nosso
direito sempre admitiu e consagrou, até mesmo nas causas contra a Fazenda. Precedente do
Supremo Tribunal Federal. 2. Legitimidade da clausula de irrecorribilidade de sentenca arbitral, que
ndo ofende a norma constitucional. 3. Juros de mora concedidos, pelo acérddo agravado, na forma
da lei, ou seja, a partir da propositura da acdo. Razoavel interpretagdo da situacao dos autos e da Lei
4.414, de 1964. 4. Correcdo monetaria concedida, pelo Tribunal a quo, a partir da publicacéo da Lei
4.6868, de 21.06.65. Deciséo correta.

1320 |eading case ficou assim conhecido em func&o de figurar em dois polos da relacéo processual, 0
Espdlio de Henrigue Lage e a Organizagdo Lage. Os autores reivindicavam direito a receber
indenizacdes decorrentes do torpedeamento de navios durante a Segunda Guerra Mundial, que
integram o acervo incorporado ao Patriménio Nacional. Por meio do Decreto-lei 952, de 26 de julho
de 1946, restou admitido que a transferéncia de valores poderia ser determinada mediante juizo
arbitral, cujo laudo foi, porém, impugnado pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, aprovado
pelo Governo sob o fundamento da inconstitucionalidade da lei autorizativa da arbitragem. (TACITO,
1997, p. 113))

¥EIGUEIRA JUNIOR, 1999, p. 98.
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59, LV da Constituicdo Federal) e a garantia da inafastabilidade do acesso ao Poder
Judiciério (artigo 5°, inc. XXXV da Constituicdo Federal)',

O foco da polémica versou primeiramente sobre “a eficacia positiva da
clausula compromissoria e da solucdo estabelecida nos artigos 6° e 7° da Lei
9.307/1996 (Lei de Arbitragem), que tratam da “instituicdo judicial da arbitragem™*
em razdo de impor a arbitragem & parte recalcitrante™>®. Os preceitos normativos
citados contém previsdo relacionada com a recusa de uma das partes em se
submeter a arbitragem, apesar de ter subscrito clausula compromissoria ou firmado
compromisso arbitral. Nessas hipéteses, a Lei de Arbitragem prestigia a autonomia
de vontade das partes e “podera a parte mais diligente solicitar o concurso do Poder
Judiciario para fazer valer a vontade previamente manifestada na clausula™®’, no
sentido de solucionar o litigio por meio de arbitragem. A constitucionalidade desses
artigos foi posta em duvida, igualmente ante ao argumento de ofensa ao principio da
inafastabilidade do controle de lesdo ou de ameaca a direito (CF, artigo 5°, inc.
XXXV).

Também objeto de questionamento acerca da constitucionalidade foi o teor
do artigo 18, o qual preconiza que a sentenca arbitral ndo fica sujeita a recurso, nem
tampouco precisa ser homologada pelo Poder Judiciario para ser reputada valida e
eficaz. Segundo Joel Dias Figueira Junior, o contetdo desse dispositivo foi colocado
sob suspeita por importar em eventual desconsideracdo de direitos e garantias

fundamentais, na medida em que afrontaria

[...] a norma que proibe a exclusdo da apreciagcao do Poder Judiciario sobre
ameaca ou lesdo a qualquer direito (CF, artigo 5°, XXXV) assim como
impossibilidade de alguém vir a ser processado ou sentenciado, sendo pela
autoridade competente (CF, artigo 5°, LIll) e por juiz natural (CF, artigo 5°
XXXVII), em sintonia com o devido processo legal (CF, artigo 5° LIV) e o
acesso a via recursal (CF, artigo 5°, LV)138.

De fato, a leitura do artigo 18 da Lei de Arbitragem revela uma clara e
incontestavel situacdo de impedimento de acesso ao Poder Judiciario, eis que
reputa o arbitro como sendo o julgador de fato e de direito do litigio e que sua

decisdo sequer precisa de homologacédo pelo Poder Judiciario para ter validade.

¥EURTADO; BULOS, 1998, p. 6-7.
5 CARMONA, 2009, p.147.
*PEREIRA, 2014, p. 819.
S"CARMONA, op. cit.

¥ FIGUEIRA JUNIOR, 1999, p. 158.
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Porém, essa restricdo ndo ofende aos artigos 5°, incisos LIl e XXXV da Constitui¢cdo
Federal, pois ndo se pode esquecer que ninguém € obrigado a usar a arbitragem,
sendo ela uma “opcao, uma faculdade a mais posta a servico dos sujeitos, jamais
uma imposicdo™°. Consoante licdo de Candido Rangel Dinamarco, a “arbitragem
figura no contexto da vida e da dinadmica dos direitos entre os meios alternativos

postos pela ordem juridica para a solucdo de controvérsias™*.

Como ja
mencionado, a arbitragem consiste hum afastamento da jurisdicdo estatal colocado
a disposicao das partes. E mais, o teor do artigo 5°, inciso XXXV da Constituicao
Federal, ao estabelecer a garantia da inafastabilidade do acesso ao Poder
Judiciario, tem por finalidade “socorrer ou proteger o cidaddo de eventual

excesso™*! perpetrado pelo Estado, ou seja, o preceito constitucional “deve ser

entendido como regra de coibicdo de abuso de direito, de ato arbitrario ou ilegal™*?,
constituindo-se assim num direito fundamental de defesa, ndo podendo ser
considerada como uma imposi¢céo do uso da via jurisdicional Estatal.

Além disso, o0 ponto de vista que a jurisdicdo é monopolio do Estado, o que
impediria a utilizacdo da arbitragem, constitui-se em entendimento ja ultrapassado,
conforme ja restou anteriormente demonstrado, pois por meio da arbitragem também
se exerce a jurisdicdo. Como bem observado por Luiz Anténio Scavone Junior, “a
arbitragem ¢é a jurisdicdo exercida fora do ambito do Estado, o que se admite posto
que as partes sdo livres para transigir sobre direitos patrimoniais e disponiveis™*, o
gue também se constata com a transacéo, que sempre foi admitida na Brasil, e por
meio dela se admite a extincdo e prevencdo de litigios mediante concessfes
mutuas, conforme previsdo no artigo 840*** do Cédigo Civil**°.

A irrecorribilidade da sentenca arbitral prevista em mencionada norma, por
sua vez, também ndo representa qualquer ofensa ao devido processo legal,
decorrente do principio do duplo grau de jurisdicdo, muito embora seja considerado

1146

um “principio constitucional E que inexiste “regra expressa na Constituicio

¥ EURTADO; BULOS, 1998, p. 9.

1“YHINAMARCO, 2013a, p. 31.

“ICACHAPUZ, 2007, p. 42

Y“2MUNIZ, 1999, p. 42.

“SSCAVONE JUNIOR, 2010, p. 64.

1¢f. codigo Civil: Artigo 840. E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante
concessdes mutuas.

“>SCAVONE JUNIOR, op. cit.

Y“®MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recursos e a¢cbes autbnomas de
impugnacao . 2. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 52.
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Federal da qual se possa inferir que o duplo grau de jurisdicdo se constitua uma
garantia constitucional”™*’. As referéncias contidas na Constituicdo Federal acerca
da existéncia de tribunais e suas respectivas competéncias nao sao suficientes para
que se possa afirmar a presenca de uma garantia constitucional implicita que
assegurasse o0 duplo grau de jurisdicdo. Como consequéncia, “ndo havendo
previsdo para existéncia constitucional do duplo grau, o legislador infraconstitucional
pode limitar o direito de recurso™*®. Nelson Pinto Junior sustenta que o principio do
duplo grau de jurisdicdo “decorre da regra contida expressamente no artigo 5°, inciso

LV da Constituicdo Federal™*

, que assegura aos litigantes, tanto em processo
judicial como administrativo, o contraditério e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes. Porém, o autor esclarece que, a seu ver, a palavra
“recurso” contida no inciso LV do artigo 5° do texto constitucional deve ser tomada
em “sentido amplo”, e ndo apenas como “meio recursal processual’ (sentido
estrito)’*°. Apesar da observacdo, conclui que o principio deve ser aplicado ao
“sistema recursal ordinario e extraordinario, como também as a¢cbes autbnomas de

impugnacéo de decisdes judiciais™**

, 0 que autoriza a concluséo no sentido de que
nao se aplica para a arbitragem.

Por conta disto, ndo se pode reputar inconstitucional a irrecorribilidade da
sentenca arbitral nem tampouco a auséncia de homologac¢éo pelo Poder Judiciario
previstas no artigo 18 da Lei de Arbitragem. A inconstitucionalidade da norma
somente se caracterizaria se a resolucdo de conflitos por meio da arbitragem fosse

obrigatéria™>?

, Situacao essa inexistente na legislacao brasileira.

De outra parte, Joel Dias Figueira Junior formula afirmagédo no sentido de
que a Lei de Arbitragem, considerada em sua integra, ndo afasta o0 acesso a
jurisdicdo estatal, na medida em que: a) permite que a parte prejudicada possa
propor agdo anulatéria da sentenca arbitral, conforme artigo 33 da Lei n° 9.307/1996;
b) a execucao forcada é feita perante o Poder Judiciario, consoante artigo 41 da Lei
n°® 9.307/1996; c) as tutelas de wurgéncia deferidas pelos arbitros devem

necessariamente ser efetivadas pelo Poder Judiciario, a teor do artigo 22, 88 2° e 4°

“"MIEDIDA; WAMBIER, 2011, p. 52.

“SNERY JUNIOR, 1996, p. 163.

“9pINTO, Nelson Luiz. Manual dos recursos civeis . 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p.
85.

O1hid., p. 86-87.

Lihid., p. 86.

2FIGUEIRA JUNIOR, 1997, p. 99.
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da Lei n° 9.307/1996; d) na hip6tese de resisténcia de um dos litigantes a se
submeter ao teor de clausula compromisséria, a questdo serd encaminhada ao
Poder Judiciario para decidir a respeito da instituicdo do juizo arbitral, consoante
artigo 6° da Lei n° 9.307/1996; e por fim, e€) o reconhecimento e execucdo de
sentencas arbitrais estrangeiras devem ser homologadas pelo Supremo Tribunal
Federal™?, nos termos dos artigos 34 e 35 da Lei n° 9.307/1996.** Percebe-se
entdo que a restricdo ao acesso ao Poder Judiciario ndo se constitui em ofensa a
garantia de acesso a jurisdicdo estatal, pois se da por op¢cdo das partes, e em
determinadas circunstancias expressamente previstas na lei**”.

Apesar disso, as discussdes doutrinarias acerca do tema novamente
acabaram por desaguar no Supremo Tribunal Federal, que uma vez mais apreciou a
matéria relacionada com a constitucionalidade da arbitragem e de determinados
artigos nela contidos. Saliente-se que a repeticdo da discussao revela a dificuldade
dos Tribunais em respeitar os precedentes jurisprudenciais, fato que se constitui em
fonte de grande inseguranca juridica.

Os debates em torno da questdo foram travados pelo Tribunal Pleno do
Supremo Tribunal Federal, quando da apreciagao do recurso de Agravo Regimental
na Sentenca Estrangeira Contestada n° 5206/EP — Espanha, que teve como relator
o Ministro Sepulveda Pertence, julgado em 12/12/2001, e publicado no Diario da
Justica da Unido em 30/04/2004. A matéria foi objeto de intensos debates travados
pelos Ministros, fato este que se pode deduzir do resultado do julgamento, que por 7
(sete) votos a 4 (quatro), firmaram posicéo pela constitucionalidade da norma®*°.

Nos fundamentos da decisao, vislumbra-se que o Supremo Tribunal Federal
entendeu que a Lei de Arbitragem nao seria inconstitucional, na medida em que “a
manifestacdo de vontade da parte na clausula compromissoria, quando da
celebracdo do contrato, e a permissao legal dada ao juiz para que substitua a

vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o artigo 5°,

3Atualmente a homologacéo se da pelo Superior Tribunal de Justica. Cf. Lei de Arbitragem: Artigo

35. Para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentenga arbitral estrangeira estd sujeita,
unicamente, a homologacao do Superior Tribunal de Justica. (Redacdo dada pela Lei n® 13.129, de
2015).

" EIGUEIRA JUNIOR, 1997, p. 100-101.

15Cf, Exatamente com a mesma posicdo, veja TEIXEIRA, 1996, p. 14-15.

18Cf. SE-AgR 5206 / EP — Espanha. Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira. Relator Ministro
SEPULVEDA PERTENCE. Julgamento: 12/12/2001. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno”. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=345889>. Acesso em: 2 jul.
2015.
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XXXV, da CF™’, conforme bem se pode constatar de trecho do acérddo, adiante
destacado:

[...] 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo
arbitral; discusséo incidental da constitucionalidade de varios dos t6picos da
nova lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou n&o, entre a
execucdao judicial especifica para a solucao de futuros conflitos da clausula
compromisséria e a garantia constitucional da universalidade da jurisdicao
do Poder Judiciario (CF, artigo 5°, XXXV). Constitucionalidade declarada
pelo plenério, considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a
manifestagdo de vontade da parte na clausula compromissoéria, quando da
celebracdo do contrato, e a permisséo legal dada ao juiz para que substitua
a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o
artigo 5°, XXXV, da CF. Votos vencidos, em parte — incluido o do relator —
gue entendiam inconstitucionais a clausula compromisséria — dada a
indeterminacéo de seu objeto — e a possibilidade de a outra parte, havendo
resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario
para compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e
consequentemente declaravam a inconstitucionalidade de dispositivos da
Lei 9.307/96 (artigo 6°, paragrafo Unico; 7° e seus paragrafos e, no artigo
41, das novas redac6es atribuidas ao artigo 267, VIl e artigo 301, inciso IX
do C. Pr. Civil; e artigo 42), por violacdo da garantia da universalidade da
jurisdicdo do Poder Judiciario. Constitucionalidade — ai por decisédo
unénime, dos dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a
irrecorribilidade (artigo 18) e os efeitos de decisdo judiciaria da sentenca
arbitral (artigo 31).

Dessa forma, ao se posicionar favoravelmente, o Supremo Tribunal Federal
“teve a necesséria sensibilidade de perceber o maleficio que causaria a nacédo o

endosso a tese restritiva™>®

ao uso da arbitragem. O Superior Tribunal de Justica, da
mesma forma, possui inumeras decisées em que admitem a utilizacdo da arbitragem
sendo a matéria, inclusive objeto da simula n® 485™° fato que revela a concluséo
no sentido de reputar que o instituto em comento estd em consonancia com o texto
constitucional.

Para arrematar o assunto, o proprio texto da Constituicdo Federal de 1988

faz referéncia expressa a arbitragem, como se vé da leitura do artigo 4, inciso VII**°

“'PEREIRA, 2014, p. 821.

P8CARMONA, 2009, p. 148.

159¢t, Superior Tribunal de Justica, simula 485, a qual possui 0 seguinte verbete: “A lei de arbitragem
aplica-se aos contratos que contenham clausula arbitral, ainda que celebrados antes de sua edicao”.
Disponivel em:
<http://Amww.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?livie=ARBITRAGEM+&&b=SUMU&thesaurus=JURIDICO&p
=true>. Acesso em: 1° dez. 2015.

9Cf, Constituicdo Federal: Art. 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes
internacionais pelos seguintes principios: VIl — solu¢éo pacifica dos conflitos;
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e artigo 114, paragrafos 1° e 2°*! circunstancia que impede, por 6bvio, qualquer
conclusao no sentido de reputar inconstitucional o instituto em comento.

Conclui-se entdo que a lei que disciplina a utilizacdo da arbitragem no Brasil
nao contém vicio de inconstitucionalidade, pois “por se tratar de direitos patrimoniais
e disponiveis, podem (as partes), manifestando livremente sua vontade, preferir

levar seus eventuais conflitos para a solucéo arbitral e néo judicial™®?.

1ol Constituicdo Federal: Artigo 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: § 1°

Frustrada a negociacao coletiva, as partes poderdo eleger arbitros. § 2° Recusando-se qualquer das
partes a negociacdo coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar
dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas
as disposi¢cdes minimas legais de protecao ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.
gGRZedagao dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004).

SCAVONE JUNIOR, 2010, p. 65.
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3 COMPROMISSO DO ESTADO CONSTITUCIONAL COM OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E SUAS IMPLICACOES PARA A ADMINISTRACA O PUBLICA

3.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Inicialmente sdo necessarias breves consideracdes introdutérias sobre essa
espécie diferenciada de direitos adjetivados como fundamentais, pontuando sua
origem e evolucao, para apos fixar seu conceito e analisar o tratamento dispensado
a eles pela Constituicdo Federal de 1988.

Faca-se a indispensavel ressalva de que existe uma profusdo terminologica
para se referir aos direitos fundamentais, sendo utilizadas como sindnimas diversas
outras expressdes das quais as mais usuais sao as seguintes: direitos naturais,
direitos individuais, direitos do homem, direitos fundamentais do homem®®,
Evidéncia dessa multiplicidade de termos se tem no préprio texto constitucional, que
utiliza diversas expressdes para se referir aos “direitos fundamentais”: no artigo 4°,
inc. Il, os considera como “direitos humanos”; no artigo 5° paragrafo 1°, faz
referéncia a “direitos e garantias fundamentais”; no artigo 5°, inciso LXXI, consta
mencao a “direitos e liberdades constitucionais”; e no artigo 60, paragrafo 4, inciso

IV, s&o tratados como “direitos e garantias individuais”.***

Igualmente apontando 0 “uso promiscuo na literatura juridica™®® para se
referir aos direitos fundamentais, Paulo Bonavides esclarece que entre os autores
anglo-americanos e latinos, € mais frequente o emprego das expressdes “direitos
humanos e direitos do homem”, enquanto a expressao direitos fundamentais é de
preferéncia dos autores alemaes.*®® Apesar disso, Ingo Sarlet aponta a opcéo do

»167

legislador constituinte de 1988 pela expressédo “direitos fundamentais™’, a qual

163EMERIQUE, Lilian Marcia Balmant; GOMES, Alice Maria de Menezes; SA, Catharine Fonseca de.

A abertura constitucional a novos direitos fundamentais. p. 123. Disponivel em:

Egtépa//fdc.br/Arquivos/MestradolRevistas/RevistaOS/Artigos/LiIian.pdf>. Acesso em: 13 out. 2014.
Ibid., p. 125.

' BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 29. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,

2014. p. 574.

'*BONAVIDES, loc. cit.

*7Cf. Ingo W. Sarlet esclarece que “o Constituinte brasileiro se inspirou principalmente na Lei

Fundamental da Alemanha e na Constituicdo Portuguesa de 1976, fato que rompeu com uma

tradicdo em nosso direito constitucional positivo”. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos

fundamentais . 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 28.)



38

transparece mais adequada e, em razao disso, sera adotada no presente
trabalho*®®.

A celeuma acerca da denominacdo mais apropriada para os direitos
considerados como fundamentais demonstra que o tema é cercado de controveérsias
e apesar do “progresso na esfera de sua positivagao e toda a evolugdo ocorrida no

que tange ao contetido™®

ainda suscita inimeros problemas e desafios.

A expressdo “direitos fundamentais” remete a ideia de que se tratam de
direitos elementares, basicos e que devem ser assegurados e garantidos de maneira
especial, justamente em face de sua primordialidade. Mencione-se que “no
qualificativo fundamentais acha-se a indicacéo de que se trata de situagdes juridicas
sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem

"170 o em vista disto, devem ser formalmente reconhecidos e

|171

mesmo sobrevive
concretamente efetivados a todos, por igua
José Afonso da Silva esclarece que os direitos fundamentais se constituiram

numa nova e revolucionaria ideia de direito!’?

e que encontram suas bases na
filosofia classica, especialmente greco-romana e no pensamento cristdo, 0s quais
exaltavam os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da

igualdade®”

gue, juntamente com o valor fraternidade, sdo reputados como as
“raizes fundamentantes” dos direitos fundamentais'’*. No mesmo sentido Rodrigo
Branddo assinala que as “ideias nucleares a nocdo de direitos individuais, quais
sejam a igualdade entre os homens e a sua dignidade intrinseca, tém origens
remotissimas, como na filosofia estoica e cristd™’>. Assim foram fatores religiosos e

filosoficos que influenciaram o pensamento jusnaturalista que concebia o ser

®®Adotamos para este trabalho a diferenciacdo dada por J. J. Gomes Canotilho entre “direitos

humanos”, considerando-os aqueles estabelecidos em tratados e normas internacionais e “direitos
fundamentais”, tidos como os previstos numa Constituicdo, aplicados num determinado local.
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo . 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 377.)

95 ARLET, 2007, p. 21.

9S|LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 37. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2014. p. 180.

"ISILVA, loc. cit.

2 |bid., p. 174.

SSARLET, op. cit., p. 38.

" CANOTILHO, op. cit., p. 378. O mesmo autor aponta que “a luta pela liberdade de religido era
apontada por G. Jellinek como a verdadeira origem dos direitos fundamentais, ponto de vista do qual
0 autor discorda, pois era mais uma ideia de tolerancia religiosa do que como um direito inalienavel
do homem. (lbid., p. 383.)

> BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e clausulas pétre  as. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 60.
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humano como titular de direitos naturais e inalienaveis tdo sé pelo fato de existir'’®,

0s quais segundo doutrina de John Locke foram inicialmente identificados como
sendo a vida, a liberdade, a propriedade e a resisténcia®’’.

No entanto, além das inspiracdes filoséficas'’®, os direitos fundamentais
surgiram como resultado de reivindicagbes e lutas para conquista desses direitos.
Assim, somente quando as condi¢cdes materiais e subjetivas se conjugaram € que se
materializaram os direitos fundamentais'’®. No mesmo sentido Norberto Bobbio
afirma que os “direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sédo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em
defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo
todos de uma vez, nem de uma vez por todas™®. E digno de registro que na
antiguidade as sociedades primitivas viviam numa “comunhdo democratica de
interesses, na gqual inexistia um poder dominante e de consequéncia inexistiam
relacbes de subordinacdo, opresséo social ou politica™®. Entretanto, esse cenério
se alterou a partir do surgimento na historia do sistema de apropriacdo privada, o
qual se constitui num marco a partir de quando as relacdes sociais se alteraram para
sempre, a ponto de a histéria do homem ao longo desses ultimos quatro séculos,
ndo € sendo a historia das lutas para se libertar das formas sociais de subordinacao
e opressao*®?.

Percebe-se entdo que o reconhecimento dos direitos fundamentais decorreu
principalmente de inimeras batalhas travadas entre os préprios homens, uns em

busca de manutencao de estruturas de poder e dominacdo e outros em busca de

® SARLET, 2007, p. 38.

|bid., p. 40.

8Cf. J. J. Gomes Canotilho afirma que “a luta pela liberdade de religido era apontada por G. Jellinek
como a verdadeira origem dos direitos fundamentais, ponto de vista do qual o autor discorda, pois era
mais uma ideia de tolerancia religiosa do que como um direito inalienavel do homem. (CANOTILHO,
2003, p. 383))

19Ctf. José Afonso da Silva. As condicdes reais ou histéricas (objetivas ou materiais) seriam a
contradicdo entre o regime da monarquia absoluta, estagnadora, petrificada e degenerada, e uma
sociedade nova tendente a expansdo comercial e cultural. [...] Essa contradicdo entre uma
superestrutura atrofiada e uma sociedade progressista ndo poderia deixar de provocar uma crise
muito grave na vida da nacgdo. Ela produziu-se em efeito e tornou-se téo forte que, em certo ponto, as
autoridades estabelecidas se encontraram na impossibilidade de ir adiante ndo governo. As
condicdes subjetivas ou ideais ou logicas séo as fontes de inspiracao filosdéfica, a saber: pensamento
cristdo; a doutrina de direito natural dos séculos XVII e XVIIl e o pensamento iluminista. (SILVA,
2014, p. 175.)

%BOBBIO, Norberto. A era dos direitos . Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 25.

BISILVA, op. cit., p. 153.

¥2SILVA, loc. cit.
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livrarem-se dessas estruturas. E justamente neste contexto de lutas que surgiram os
direitos fundamentais*°.

Todavia, somente €& possivel falar em direitos fundamentais em “uma
acepcado moderna com as revolucdes burguesas”, pois a partir de entdo € que se
afirmou a “nocdo de que os individuos, independentemente de sua posi¢do social,
possuem iguais direitos naturais, oponiveis ao Estado e adquiridos pelo so-fato de
sua condicdo humana™®. Os direitos fundamentais foram afirmados a partir das
“Declaracdes de Direitos” geradas pelas Revolugdes Inglesa (Bill of Rights, 1689),
Francesa (Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, 1789) e
Norte-americana (Declaracdo de Direitos de Virginia e as dez primeiras emendas a
Constituicdo dos EUA, 1787 e 1791)*°.

A concepcdo dos direitos fundamentais contidas em mencionadas
Declaracdes de Direito, quanto ao seu conteudo, possui uma uniformidade na
incorporacao de valores da liberdade, da vida, integridade fisica, igualdade formal e

186

propriedade,”> as quais sao reputadas como “categorias universais e consensuais

»187

no que diz com a sua fundamentalidade”™’ e que tém por objetivo “criar e manter os

pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade da pessoa
humana”'®®,
Entretanto, J. J. Gomes Canotilho aponta ainda uma interdependéncia da
instancia filoséfica juridica dos direitos fundamentais com a instancia econdmica’®.
Por conta dessa afirmacao, o autor lusitano esclarece que o surgimento dos direitos
fundamentais também foi decorréncia do sistema capitalista mercantil da época, que
em face da necessidade das convengbes comerciais necessitava de um estatuto
individual estavel*®.

Com peculiar propriedade Paulo Bonavides menciona que o lema da
Revolucdo Francesa “exprimiu em trés principios cardeais todo o contetdo possivel

dos direitos fundamentais, profetizando até mesmo a sequéncia histérica de sua

183Joaquin Herrera Flores, para quem “falar de direitos humanos é falar da abertura de processos de

luta pela dignidade humana”. (FLORES, Joaquin Herrera. A (re) invencao dos direitos humanos
Traducdo de: Carlos Roberto Diogo Garcia, Antonio Henrique Graciano Suxberger, Jefferson
Aparecido Dias. Florianépolis: Fundagédo Boiteux, 2009. p. 21.)

ISARLET, 2007, p. 61.

®1hid., p. 59.

¥8SILVA, 2014, p. 188.

¥'SARLET, op. cit., p. 77.

¥ HESSE, Konrad. “Grundrechte”, in Staalslexikon, v. 2 apud BONAVIDES, 2014, p. 574.
¥9CANOTILHO, 2003, p. 385.

*CANOTILHO, loc. cit.
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gradativa institucionalizacdo: liberdade, igualdade e fraternidade™®*. Ao longo dos
anos, desde o seu reconhecimento, os direitos fundamentais passaram por “uma
auténtica mutacéao historica” com “diversas transformacdes quanto ao seu conteudo,
sua titularidade, eficacia e efetivacdo™ .

De fato, os direitos fundamentais nasceram como “direitos da liberdade, e
tém por titular o individuo, e s&o oponiveis ao Estado™. S&o os “direitos civis e
politicos”, sendo direitos de resisténcia que entram na “categoria do status

negativus™®*. Sado direitos do Estado Liberal, de primeira dimensdo*®

, que tém por
fim a protecdo dos interesses do individuo, incluindo também “o direito & seguranca
e & participacéo politica™. Entretanto, os direitos fundamentais apareceram com a
revolucdo burguesa e com o correr dos tempos nao apenas evoluiram como também
se ampliaram, de modo a rechacar a fundamentacédo baseada no direito natural, na
esséncia do homem ou na natureza das coisas™®’. Com efeito, principalmente a
partir do inicio do século XX, o conteudo dos direitos fundamentais passou a ser
compreendido sob novas perspectivas, desvinculadas dos direitos de liberdades.

As lutas das classes trabalhadoras e as teorias socialistas sé&o indicadas por
J. J. Gomes Canotilho como elementos de percepcdo de que os direitos
fundamentais de primeira dimensdo ndao abrangiam todos os seres humanos, mas
apenas o cidad&o burgués, sendo assim insuficientes'®®. Diante disso, concebeu-se
a ideia da “necessidade de garantir o homem no plano econdémico, social e cultural,
de forma a alcancar um fundamento existencial-material, humanamente digno™.
Surgiram entdo os direitos fundamentais da segunda dimensao, que séo os “direitos
sociais, culturais e econdmicos, bem como os direitos coletivos ou de
coletividades”.?® Esses direitos que surgiram principalmente “por causa dos
movimentos sociais (e socialistas), que sustentavam, em linhas gerais, que as

liberdades publicas ndo poderiam ser exercidas por aqueles que nao tivessem

YIBONAVIDES, 2014, p. 576-577.

Y2SARLET, 2007, p. 45.

1%BONAVIDES, op. cit., p. 578.

““BONAVIDES, loc. cit.

1K AREL WLASAK classifica a evolucao dos direitos fundamentais em geracdes, termo criticado pela
doutrina, sendo preferido o termo dimensdes, que sera utilizado no presente trabalho.

¥8SILVA, Virgilio Afonso. A evolucdo dos direitos fundamentais. Revista Latino Americana de
Estudos Constitucionais , n. 6, 2005. p. 547. Disponivel em:
<http://teoriaedireitopublico.com.br/pdf/2005-RLAECO06-Evolucao.pdf>. Acesso em: 31 mar. 2015.
YISILVA, 2014, p. 183.

8CANOTILHO, 2003, p. 385.

SCANOTILHO, loc. cit.

*“BONAVIDES, op. cit., p. 578.
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condicbes materiais para isso”**. Sdo fundados no principio da igualdade, sendo
direitos do Estado Social que tém por fim a prote¢éo do interesse de um grupo ou de
um Estado.

A desvinculacdo da compreensao dos direitos fundamentais exclusivamente
como direitos de liberdade (de primeira dimenséao) possibilitou o surgimento de
novas perspectivas acerca do contetudo desses direitos, entre 0os quais os direitos
fundamentais de terceira dimensdo, que estdo fundados na fraternidade ou

solidariedade e tém por destinatario o género humano. Séao igualmente chamados
202

7

de direitos de solidariedade A caracteristica desses direitos é que se
“desprendem, em principio, do homem-individuo como seu titular, destinando-se a
protecdo de grupos humanos (familia, povo, nac&o), e caracterizando-se
consequentemente como direitos de titularidade coletiva ou difusa?®. Ditos direitos
tém por fim a protecdo do género humano, sendo que sua nota distintiva reside
basicamente na sua titularidade coletiva, muitas vezes indefinida e indeterminavel.
Apesar de reconhecidos doutrinariamente, os direitos fundamentais da terceira
dimensdo ainda nao encontraram “seu reconhecimento na seara do direito
constitucional, estando, por outro lado, em face de consagra¢cédo no ambito do direito
internacional”®.

Essas inovadoras perspectivas de compreenséo dos direitos fundamentais,

segundo arguta observacéo de Ingo Sarlet, sdo resultado de

novas reivindicag6es fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros
fatores, pelo impacto tecnolégico, pelo estado cronico de beligerancia, bem
como pelo processo de descolonizacdo do segundo poOs-guerra e suas
contundentes consequéncias, acarretando profundos reflexos na esfera dos
direitos fundamentais®*.

Atualmente, a doutrina passa a apontar a existéncia de uma quarta e quinta
dimensdes dos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais da quarta dimenséo,
segundo Paulo Bonavides, seriam o “direito a democracia, o direito a informacéo e o

1206

direito ao pluralismo Sédo direitos da “sociedade aberta do futuro, em sua

dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no

29151 LVA, 2005, p. 548.

225 ARLET, 2007, p. 48.
2BSARLET, loc. cit.

“1pid., p. 49.

2pid., p. 48-49.
*®BONAVIDES, 2014, p. 586.
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plano de todas as relacbes de convivéncia Ao seu turno, os direitos

fundamentais da quinta dimenséo pela visdo de Paulo Bonavides seriam unicamente

"208 ais que para dito autor a “concepcdo da paz no ambito da

o “direito a paz
normatividade juridica configura um dos mais notaveis progressos ja alcancados
pela teoria dos direitos fundamentais™®. Conforme sublinhado pelo autor, “trata-se
da mais solene e mais importante clausula do contrato social: o direito & paz como

"210 |ngo Sarlet esclarece que o objetivo de Paulo

supremo direito da humanidade
Bonavides ao considerar exclusivamente a paz como um direito da quinta dimenséao
foi o de “dar a paz um lugar de destaque”, superando um tratamento “incompleto e
teoricamente lacunoso” dado por Karel Vasak ao colocar o direito a paz como um
direito fundamental da terceira dimensdo®*. No entanto, aponte-se a existéncia de
outras posicOes doutrinarias sobre o assunto nas quais o conteudo dos direitos
fundamentais da quarta e quinta dimensées s&o diversos do acima enumerados?*?.
Cumpre assinalar que as demais dimensdes que sucederam as duas
primeiras representam uma “nova fase no reconhecimento dos direitos
fundamentais, qualitativamente diversa das anteriores, ja que nao se cuida apenas
de vestir com roupagem nova reinvindica¢des deduzidas, em sua maior parte, dos
classicos direitos de liberdade™®. Norberto Bobbio diverge dessa posicéo fazendo
uma acida critica aos direitos da terceira e quarta geragdo: “o que dizer dos direitos
de terceira e quarta geracdo? A Unica coisa que até agora se pode dizer € que séo
expressdes de aspiracOes ideais, as quais o nome de “direitos” serve unicamente

para atribuir um titulo de nobreza™*.

2"BONAVIDES, 2014, p. 586.

2Bhid., p. 594.

*%BONAVIDES, loc. cit.

“O1pid., p. 609.

“MSARLET, 2007, p. 51.

#2antdnio Carlos Wolkmer classifica de maneira diferente os direitos das quarta a quinta dimensdes.
Para o autor, os direitos da quarta dimensé&o séo caracterizados como o0s “novos direitos referentes a
biotecnologia, a bioética e a regulagdo da engenharia genética”. Segundo o autor, esses direitos “tém
vinculacéo direta com a vida humana, com a reproducdo humana assistida (inseminacéo artificial),
aborto, eutanasia, cirurgias intrauterinas, transplantes de 6rgaos, engenharia genética (clonagem),
contracepgao e outros”. Ja os direitos fundamentais da quinta dimensao seriam os “novos direitos
advindos das tecnologias de informacédo (internet), do ciberespaco e da realidade virtual em geral”.
Para esse autor, mencionados direitos sdo decorréncia da “transi¢do paradigmatica da sociedade
industrial para a sociedade da era virtual”’, que ocorreu na passagem do novo milénio. (WOLKMER,
Antbnio Carlos. Direitos humanos: novas dimensdes e novas fundamentacées. Disponivel em:
<https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate/article/viewFile/768/490>.
Acesso em: 30 mar. 2015.)

“BBSARLET, op. cit., p. 51.

2Y“BOBBIO, 2004, p. 29.
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Registre-se haver um consenso doutrindrio quanto ao conteddo dos direitos
fundamentais das primeira e segunda dimensfes. Além disso, referidos direitos
estdo positivados, quer em Constituicdes, quer em diplomas internacionais.
Conforme abalizado comentario de Paulo Bonavides, os direitos fundamentais de
primeira dimensdo “ja se consolidaram em sua projecdo de universalidade formal,
nao havendo Constituicdo digna desse nome que ndo os reconheca em toda sua
extensdo™?'®. J4 os direitos fundamentais de segunda geracdo se consolidaram a
partir das Constituicbes do segundo pds-guerra, mas passaram por uma fase “de
baixa normatividade ou tiveram eficacia duvidosa, em virtude de sua prépria
natureza de direitos que exigem do Estado determinadas prestacées materiais, nem
sempre resgataveis por exiguidade, caréncia ou limitacdo essencial de meios e
recursos”®.

Ingo Sarlet menciona com acerto que para as demais dimensodes dos direitos
fundamentais, em especial as quarta e quinta, ha grande divergéncia doutrinaria
tanto acerca de seu conteido como também sobre sua existéncia propriamente dita,
pois a “atribuicdo da titularidade de direitos fundamentais ao préprio Estado e a
Nacao (direitos a autodeterminacéo, paz e desenvolvimento) tem suscitado sérias
davidas ao que concerne a propria qualificagdo de grande parte dessas
reivindicacdes como auténticos direitos fundamentais™*’.

Percebe-se diante do quadro acima delineado que o conteudo das novas
dimensdes dos direitos fundamentais ainda ndo estd assentado na doutrina,
demandando que as divergéncias existentes se decantem para que num futuro se
consolidem os posicionamentos, de modo que se tornem claros e delimitados assim
como os sao os direitos fundamentais das duas primeiras dimensées. Apesar disso,
como apontado por Ingo Sarlet, “na sua esséncia, todas as demandas na esfera dos
direitos fundamentais gravitam, direta ou indiretamente, em torno dos tradicionais e
perenes valores da vida, liberdade, igualdade e fraternidade (solidariedade), tendo,

1218

na sua base, o principio maior da dignidade da pessoa”™ ", motivo pelo qual “a

descoberta e a formulacdo de novos direitos sdo e sempre serdo um processo sem

*SBONAVIDES, 2014, p. 577-578.
lpid., p. 578-579.

“"SARLET, 2007, p. 49.

“BIpid., p. 50.
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fim, de tal modo que quando um sistema de direitos se faz conhecido e reconhecido,
abrem-se novas regides da liberdade que devem ser exploradas®*.

Pois bem, feitas as ponderacfes sobre a origem e evolucdo dos direitos
fundamentais, impde-se estabelecer seu conceito. A doutrina aponta que o conceito
dos direitos fundamentais pode se dar com base num “sentido formal e num sentido
material”®®®. A fundamentalidade formal decorre da prépria da Constituicdo e resulta
dos seguintes aspectos: a) integra o texto da Constituicdo, estando no apice do
ordenamento juridico, tendo status de direitos de natureza supralegal; b) esta
submetida a limites formais e materiais de reforma da Constituicdo, sendo clausulas
pétreas; c) sdo normas diretamente aplicaveis, ou seja, de vinculacdo imediata para
as entidades publicas e privadas. Por sua vez, a fundamentalidade material consiste
no fato de serem os direitos fundamentais integrantes do texto da Constituicdo em
razdo de seu conteldo e importancia®®’, sendo sua substancia elemento
“constitutivo das estruturas basicas do Estado e da sociedade™*.

Dessa forma, denota-se que a fundamentalidade de determinado direito
decorre “ndo apenas pelo bem juridico tutelado em si mesma (por mais importante
que seja), mas pela relevancia daquele bem juridico na perspectiva das opcdes do
Constituinte acompanhada da atribuicdo da hierarquia normativa correspondente e
do regime juridico constitucional assegurado pelo Constituinte as normas de direito
fundamental®®.

Observa-se entdo que os direitos fundamentais podem ser assim

conceituados:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posicdes juridicas
concernentes as pessoas que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu contedido e sua importancia (fundamentalidade no
sentido material), integradas no texto da Constituicdo e, portanto, retiradas
da esfera da disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu conteldo e significado, possam lhes ser
equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo ou ndo assento
na ConstituicAo formal (aqui considerada a abertura material do
Catalogo)®*.

“9BONAVIDES, 2014, p. 584.
20CANOTILHO, 2003, p. 378.
2ISARLET, 2007, p. 76-78.
22CANOTILHO, op. cit., p. 379.
*B5ARLET, op. cit., p. 77-78.
“1pid., p. 78.
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Acontece que no caso da Constituicdo Federal de 1988 o conceito formal é
insuficiente para delimitar quais séo os direitos fundamentais consagrados na ordem
constitucional brasileira. De fato, muitos autores utilizam o critério formal para
conceituar os direitos fundamentais, ou seja, afirmam que os direitos fundamentais
sdo sb6 aqueles expressamente contidos no texto da Constituicdo. Cite-se como
exemplo Paulo Bonavides, que apoiado em Konrad Hesse, diz que os “direitos
fundamentais sédo aqueles direitos que o direito vigente qualifica como tais"?*. Em
assim sendo, pelo critério formal, os “direitos fundamentais séo-no, enquanto tais, na
medida em que encontram reconhecimento nas constituicbes e deste
reconhecimento se derivem consequéncias juridicas”?°.

Insta consignar, todavia, que a Constituicdo Federal de 1988 admite a
existéncia de outros direitos fundamentais que nao foram expressamente afirmados
no texto constitucional, conforme consta no paragrafo 2° do artigo 5° que tem o
seguinte teor: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Desse modo,
como leciona José Afonso da Silva, constata-se na Constituicdo brasileira trés fontes
dos direitos fundamentais: “a) os expressos (artigo 5°, incisos | a LXXVIII); b) os
decorrentes de principios e regime adotados pela Constituicdo; c) os decorrentes de
tratados e convencdes internacionais adotados pelo Brasil”?*’. Como explica J. J.
Gomes Canotilho, a fundamentalidade material é que fornece subsidio para a
“abertura da constituicAo a outros direitos, também fundamentais, mas n&o
constitucionalizados, isto €&, direitos materialmente mas ndo formalmente
constitucionais”??®.

Assim, por conta da abertura material do catalogo, verifica-se a existéncia de
outros direitos fundamentais que podem ser implicitos e/ou decorrentes, sendo que
o rol de direitos fundamentais previsto nas dezenas de incisos do caput dos artigos
5° e 7° da Carta Constitucional ndo € taxativo; ou seja, “na Constituicdo também esta
incluido o que néo foi expressamente previsto, mas que implicita e indiretamente
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pode ser deduzido™“, circunstancia que é classificada por J. J. Gomes Canotilho

*BONAVIDES, 2014, p. 574.

225/ILLALON, Cruz. Formacion y Evolucion, cit., p. 41 apud CANOTILHO, 2003, p. 377.
2215|LVA, 2014, p. 184.

2CANOTILHO, 2003, p. 379.

*9SARLET, 2007, p. 80.



47

como “abertura horizontal, para significar a incompletude e o carater fragmentério e
ndo codificador de um texto constitucional™?*.

Abra-se um paréntese neste ponto para salientar que a positivacdo €
utilizada como meio de caracterizacao formal dos direitos fundamentais, em razéo
de que “sem a positivacdo juridica os direitos do homem s&do esperancas,
aspiracées, ideias, impulsos, ou até por vezes mera retérica politica™?®'. Percebe-se
assim que a positivacdo dos direitos fundamentais significa sua “incorporacdo na
ordem juridica positiva dos direitos considerados naturais e inalienaveis do
individuo™®2. Ou seja, as declaraces de direitos que originaram os direitos
fundamentais, que inicialmente eram apenas declaragbes solenes em que se
enunciavam direitos, passaram a integrar os textos constitucionais, adquirindo o
carater concreto de normas juridicas positivas constitucionais,?** fenémeno este que

é chamado de “constitucionalizagéo”:

Designa-se por constitucionalizacédo a incorporacao de direitos subjetivos do
homem em normas formalmente basicas, subtraindo-se o seu
reconhecimento e garantia a disponibilidade do legislador ordinario. A
constitucionalizagdo tem como consequéncia mais notoria a prote¢do dos
direitos  fundamentais mediante o  controle jurisdicional da
constitucionalidade dos atos normativos regulares desses direitos. Por isso
e para isso, os direitos fundamentais devem ser compreendidos,
interpretados e aplicados como normas juridicas vinculativas e nao como
trechos ostentatérios ao jeito das grandes “declaracdes de direitos™**.

Pois bem, a Constituicdo Federal de 1988 deu aos direitos fundamentais
lugar de destaque e segundo Ingo Sarlet “passaram a ter de um regime juridico-
constitucional reforcado e efetivamente compativel com sua condi¢&o”**>. Na mesma
linha, Flavia Piovesan diz que a Carta de 1988 introduz “um avanco extraordinario
na consolidacdo dos direitos e garantias fundamentais, situando-se como o
documento mais avancado, abrangente e pormenorizado sobre a matéria, na historia

constitucional do pais"?%,

>0CANOTILHO, 2003, p. 1181.

>1hid., p. 377.

?2CANOTILHO, loc. cit.

2B3|LVA, 2014, p. 177.

Z4CANOTILHO, op. cit., p. 378.

25SARLET, 2007, p. 65-69.

*PIOVESAN, Flavia. Protecdo dos direitos sociais no Brasil: desafios e perspectivas. In: CLEVE,
Clemerson Merlin; FREIRE, Alexandre Freire. (Coord.). Direitos fundamentais e jurisdicdo
constitucional . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 410.
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A relevancia dos direitos fundamentais na Carta Politica de 1988 pode ser
objetivamente aferida primeiramente pelo fato de terem sido topograficamente
colocados no inicio da Constituicdo, logo apds o preambulo e o0s principios
fundamentais basilares da nacao brasileira, fato que importa em maior rigor logico e
esta de acordo com a melhor tradigdo do constitucionalismo moderno. Em segundo
lugar, foram os direitos fundamentais significativamente ampliados em relacdo a
Constituicao anterior, sendo que o artigo 5° contém 78 incisos e o artigo 7° outros 34
incisos; uma terceira evidéncia decorre do fato de serem incluidos no rol de
clausulas pétreas da Constituicdo, a teor do artigo 60, paragrafo 4°, o que impede a
supressdo de seus preceitos. Por fim, expressamente consta no artigo 5°, paragrafo
1° da Constituicdo importante comando que atribui aos direitos fundamentais
aplicabilidade imediata®"’.

Percebe-se entdo que a Constituicdo Federal de 1988 deu um tratamento
especial aos direitos fundamentais, o que se deve também, ao modelo de Estado
adotado na Carta constitucional, circunstancias estas que acarretam inumeras
repercussdes para a sociedade e para a Administracdo Publica, como adiante

restard demonstrado.

3.2. ESTADO CONSTITUCIONAL E SUA VINCULAGCAO COM OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A evolucao histdrica do Estado moderno sofreu significativa influéncia da
evolucao historica dos direitos fundamentais e, segundo bem observa Ingo Sarlet, “a
historia dos direitos fundamentais € também uma histéria que desemboca no

surgimento do moderno Estado constitucional”®®

. Isto porque, conforme restou
acima aduzido, muitos direitos fundamentais surgiram num contexto de lutas contra
estruturas de poder e de dominagéo que, via de regra, eram impostos pelo Estado
e/ou seus representantes.

Assim, o Estado foi inicialmente absolutista para a seguir tornar-se Estado
liberal e, na sequéncia, transfigurou-se em Estado social e hoje se apresentar como
Estado de direito democratico ou Estado constitucional, e caminha para se

apresentar como Estado constitucional cooperativo. Ou seja, o “Estado democratico

2’SARLET, 2007, p. 65-69.
*8pid., p. 36.
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moderno nasceu das lutas contra o absolutismo, sobretudo através da afirmacgéo dos

direitos naturais da pessoa humana"®*®

, constatacao esta que serve para evidenciar
desde logo a proximidade entre ambos.

Dalmo de Abreu Dallari esclarece que a concepcdo moderna de um Estado
democrético esta calcada na ideia da “afirmacédo de certos valores fundamentais da
pessoa humana, bem como a exigéncia de organizagdo e fundamento do Estado
tendo em vista a protecdo daqueles valores™*°. O mesmo autor menciona que as
bases desta ideia foram fundadas jA no século XVIII e que as grandes
transformacdes do Estado nos ultimos dois séculos foram pautadas justamente pela
crenca nesses postulados®!. As revolucdes Inglesa, Norte-americana e Francesa
sdo apontadas como os trés grandes movimentos politico-sociais que conduziram a
transposicao do plano teorico para o pratico, principios que iriam conduzir ao Estado
de direito democréatico®*.

Como decorréncia do desmoronamento do sistema politico medieval que
culminou com as revolucfes burguesas, surgiram “documentos legislativos a que se

deu o nome de Constituicdo™* n244

, que num sentido moderno teve seu “ndcleo duro
ja identificado na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789,
conforme se depreende da leitura do artigo 16 de mencionado documento, no qual ja
constava a “sociedade em que néo esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separacéo dos poderes ndo tem Constituicao®*.

O surgimento das Constituicbes modernas foi lastreado nas ideias de
“limitacdo do poder juridico do poder estatal, mediante a garantia de alguns direitos

fundamentais, e do principio da separacdo dos poderes™*®

, que sdo as bases do
Estado de direito democratico. Ou, conforme sintese de J. J. Gomes Canotilho:
Estado de direito democratico é “o Estado limitado pelo direito e o poder politico

estatal legitimado pelo povo™®*’. Mencione-se que a opcdo por adotar um documento

2DALLARI, 2013, p. 147.

*O1bid., p. 145.

*DALLARI, op. cit., p. 145.

*2|hid., p. 147.

*BIpid., p. 197.

40 chamado nticleo essencial da Constituicio é composto pelos direitos fundamentais, a definicdo
da forma de Estado, o sistema do governo e a organizacéo do poder. (SARLET, 2007, p. 59.)
*CANOTILHO, 2003, p. 88.

**°CANOTILHO, loc. cit.

*Ipid., p. 231.
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escrito deu-se com o objetivo de se definir “as novas condigdes politicas, ao mesmo

tempo em que tornavam muito mais dificil qualquer retrocesso™*®,

Dessa forma o Estado constitucional traz em sua concepc¢éo a ideia de um
Estado enquadrado num sistema normativo fundamental, e surgiu paralelamente ao
Estado Democratico e, em parte, sob a influéncia dos mesmos principios®*®. Porém,
para que o Estado possa ser adjetivado como Estado constitucional devem estar
presentes duas qualidades: ser um Estado de direito e, a0 mesmo tempo, um
Estado democratico®®. Na licdo de J. J. Gomes Canotilho, o “Estado constitucional
democrético de direito procura estabelecer uma conexao interna entre democracia e

Estado de Direito”®*!. Na continuidade, o mesmo autor finaliza:

O Estado constitucional é, assim, e em primeiro lugar, o Estado com uma
constituicdo limitadora de poder através do império do direito. As ideias do
governo de leis e ndo de homens, de Estado submetido ao direito, de
constituicio como vinculagdo de poder, foram, como vimos,
tendencialmente realizadas por institutos como os de rule of law, due
process os law, Rechtsstaat, principe de la Iégalité. No entanto, alguma
coisa faltava ao Estado de direito constitucional: a legitimagédo democratica
do poder®*.

Constata-se entdo que o “Estado constitucional deve ser mais que um

Estado de direito”®3, na medida em que

a articulacdo do “direito” e do “poder” no Estado constitucional significa,
assim, que o poder do Estado deve organizar-se e exercer-se em termos
democraticos. O principio da soberania popular é, pois, uma das traves
mestras do Estado constitucional. O poder politico deriva do “poder dos
cidadaos”>*.

Assim, no Estado de direito democratico, o Estado constitucional deve
“estruturar-se como uma ordem de dominio legitimada pelo povo™*°, de modo que
“Estado s6 se concebe hoje como Estado constitucional”®>°.

Acontece que a compreensao do atual modelo de Estado constitucional ndo

se esgota com sua analise individualista, pois “ndo ha condi¢des hoje de existéncia

*DALLARI, 2013, p. 199.
*®bid., p. 197.
>°CANOTILHO, 2003, p. 93.
»'CANOTILHO, loc. cit.
>2|pid., p. 98.

>31pid., p. 97.

>1pid., p. 94.
**CANOTILHO, loc. cit.
*%1pid., p. 92.
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isolada de um Estado, assentado sobre si mesmo, independente da comunidade

internacional™®’.

Atualmente, cada vez com mais intensidade, o Estado
constitucional do presente evidencia a propenséo para a abertura, a cooperacéo e a
integracéo, fato que descortina o despertar de um novo modelo Estatal: o Estado
constitucional cooperativo.

O Estado constitucional cooperativo comecou a ser concebido a partir do fim
da Segunda Grande Guerra Mundial, cujo evento deixou marcas traumaticas para a
humanidade em face das atrocidades perpetradas no periodo. Diogo Figueiredo
Moreira Neto aponta que a partir de entdo iniciou-se uma “ressureicao
democratica” pautada em “quatro vetores principiolégicos: o0s direitos
fundamentais, a subsidiariedade, a participacdo e a Constituicdo como ordem de
valores™®®®. O pé6s-Segunda Guerra Mundial é considerado por inimeros autores
como um marco referencial de suma importancia na histéria do direito constitucional
pois, a partir de entédo, constatou-se que o Estado de Direito organizado com base
na supremacia do Parlamento e da lei, ja ndo respondia aos anseios da populacao,
259

buscando-se a partir dai um novo modelo~>”.

No mesmo sentido é o apontamento feito por Amélia Sampaio Rossi:

Ja é consenso afirmar que desde o fim da Segunda Grande Guerra o direito
constitucional ja havia iniciado uma redefinicho de seus tragos
caracteristicos com vistas a se identificar uma constelacdo de valores
considerados fundamentais, entre eles o respeito e a realizacdo da pessoa
humana na sua especial dignidade de ser e amar®®.

Além disso, no ano de 1948, a Organizacdo das Nacdes Unidas aprovou a
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, fato este bastante significativo para a
histéria do constitucionalismo®*. Isso porque em referido documento foram
expressamente proclamados diversos direitos humanos, sendo que, entre eles,
verificou-se a inclusdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que

originalmente constaram nas Constituicdes do México de 1917 e a Constituicdo de

»"MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da constituicio : abertura, cooperacio e integracao.

Curitiba: Juruda, 2013. p. 15.

*MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da a¢do administrativa.
Revista de Direito Administrativo , Rio de Janeiro, n. 231, jan./mar. 2003. p. 134.

*MOREIRA NETO, loc. cit.

*°ROSSI, Amélia Sampaio. Neoconstitucionalismo sem medo . In: CLEVE, Clémerson Merlin.
(Coord.); PEREIRA, Ana Lucia Pretto. (Coord. Assistente). Direito constitucional brasileiro . v. I
Teoria da constituicdo e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 156.
*DALLARI, 2013, p. 199.
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Weimar de 1919. Mencionados direitos passaram a ter o “mesmo valor e a mesma
eficicia juridica dos tradicionais direitos civis e politicos, que até entdo englobavam
a totalidade dos direitos individuais™?®?. Pontue-se ainda que das décadas de 1960 a
1980 novos movimentos sociais passaram a pregar a liberacdo dos costumes, a
exigir o respeito as causas ambientais e melhores condi¢ées de vida nos paises em
desenvolvimento, fatos esses que influenciaram o movimento constitucional a
acolher as contradicdes dessa nova sociedade, cada vez mais plural®®®. A partir de

entdo, a realizacdo da igualdade material e justica social®®*

passou a ser uma
preocupacao do Estado.

Neste contexto iniciou-se a implantacdo de uma nova ordem constitucional,
fundada na primazia dos direitos fundamentais e “no conceito de Constituicdo como

ordem de valores”®®

a qual, aos poucos, esta forjando um novo modelo de Estado
constitucional, idealizado por Peter Haberle: o “Estado constitucional cooperativo”.
Este novo modelo de Estado -constitucional, também considerado “Estado

constitucional do século XX|"?%®

, esta fundado na “garantia da democracia pluralista,
por direitos fundamentais, por elementos da divisdo dos poderes que devem ser
ampliados no ambito da sociedade, e por um Poder Judiciario independente™®’. O

conceito de Estado constitucional cooperativo foi esbocado por seu idealizador como

[...] aquele que ndo mais se apresenta como um Estado constitucional
voltado para si mesmo, mas que disponibiliza como referéncia para os
outros Estados constitucionais membros de uma comunidade, e no qual
ganha relevo o papel dos direitos humanos e fundamentais®®®.

Em apurado ensaio sobre o Estado constitucional cooperativo, Marcos

Augusto Maliska revela novas facetas desse modelo ainda embrionario, afirmando

22DALLARI, 2013, p. 200.

*SMALISKA, 2013, p. 11.

*1pid., p. 155.

*>MOREIRA NETO, 2003, p. 137.

*MENDES, Gilmar Ferreira. Homenagem a doutrina de Peter Haberle e sua influéncia no Brasil.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/portalSttAgenda_pt_br/anexo/Homenage
m_a_Peter_Haberle__Pronunciamento__3 1.pdf>. Acesso em: 12 jan. 2016.

*"HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo . Traducdo de: Marcos Augusto Maliska e
Elise Antoniuk. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 2.

*®HABERLE, Peter. El estado constitucional . Traducéo de: Hector Fix-Fierro. México: Universidad
Nacional Autonoma de México, 2003, p. 75-77 apud MENDES, Gilmar Ferreira; VALE, André Rufino
do. O pensamento de Peter Haberle na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Observatorio
da jurisdicao constitucional . Brasilia: IDP, ano 2, 2008/2009. Disponivel em:
<http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/observatorio/article/viewFile/553/365>.  Acesso
em: 10 jan. 2016.
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que ele esta fundado em trés pilares: abertura, cooperacdo e integracdo, cujo
contetdo é a seguir explorado. Inicialmente o Estado constitucional cooperativo €
um Estado que possui uma abertura normativa da ordem constitucional que pode se
dar para “fora” ou para “dentro”. A ideia da abertura para fora se caracteriza por ser
permeavel e por interagir com outras ordens constitucionais, permitindo a interacao
entre as nacgoes, e entre estas e 0s organismos internacionais. A abertura para fora
revela uma predisposicdo da ordem constitucional em aceitar interferéncias
externas. A abertura, em sua dimensdo interna (para dentro), por sua vez,
contempla a ideia de que a ordem constitucional se expressa no seio da propria
sociedade e seu compromisso com o pluralismo e o reconhecimento dos direitos das
minorias®®°.

O segundo elemento fundamental da ordem constitucional deste modelo de
Estado constitucional é a cooperacao, que igualmente pode ser analisada sob dois
enfoques: cooperacdo normativa e cooperacdo material, as quais também podem
ocorrer no plano interno como externo. A cooperacdo normativa esta fundada na
ideia de que existem varias formas de compartilhamento da atividade legislativa,
tanto no plano internacional como nacional. Ja a coopera¢do material esta centrada
na ideia da colaboragdo, ou, em outras palavras, na reunido de esforcos para se

0

atingir determinado objetivo®’®. Diogo Figueiredo Moreira Neto menciona que a

cooperacao € “o tipo de relacionamento que possibilita a coordenacao de diversas
expressdes de poder para o atingimento dos fins comuns™?"*.

Ainda, tem-se como ultimo elemento deste modelo de Estado constitucional
que ora se apresenta a integracdo, que pode se dar nos aspectos politicos,
econdbmico e sociocultural e pode ocorrer tanto interna como externamente.
Basicamente esse elemento tem por objetivo consolidar a ordem constitucional em
seus diversos aspectos, entre 0s quais a abertura e a cooperagdao. No aspecto
politico, a integracdo revela a funcdo de dar unidade politica ao Estado, de
estabelecer mecanismos de vinculacdo para que a Constituicdo tenha efetividade.
No viés econdmico, a integracdo pressupde a regulacdo dos bens materiais no

contexto de condic¢des limitadoras, e no aspecto sociocultural a integracao relaciona-

Z9MALISKA, 2013, p. 15-42.
“Olpid., p. 12.
*"'MOREIRA NETO, 2003, p. 132.
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se com as diferencas de uma sociedade plural que coexistem numa mesma unidade
politica®’2,

Estabelecidas as premissas do Estado constitucional, que aos poucos se
consolida como Estado constitucional cooperativo, pode-se avancar para a relacéo
deste com os direitos fundamentais. Para tanto, inicia-se citando Paulo Bonavides,
para quem “os direitos fundamentais sdo o oxigénio das Constituicbes
democraticas™"®, frase da qual se pode constatar que existe uma convivéncia
simbidtica entre os direitos fundamentais e o Estado constitucional. Alias, simbiose é
a palavra apropriada para a relagcéo entre os direitos fundamentais e o Estado, pois
significa “associacdo entre dois seres vivos que vivem em comum”’® de modo a
que a existéncia de um esta condicionada a existéncia do outro. De fato, s6 é
possivel conceber um Estado constitucional quando em sua Constituicdo existir um
rol de direitos fundamentais. Por outro lado, os direitos fundamentais sé séo
efetivamente considerados em sua plenitude num Estado de Direito Constitucional.
Ou seja, o Estado Democratico de Direito “se caracteriza pela existéncia de direitos
fundamentais, que se constituem num conjunto insuprimivel e irredutivel de
garantias em favor do individuo, oponivel inclusive (e especialmente) perante o
Estado™".

J. J. Gomes Canotilhno bem resume a importancia dos direitos fundamentais

para o Estado Constitucional:

O Estado de direito democratico exige os direitos fundamentais; os direitos
fundamentais exigem o Estado de direito democratico. Constitucionalmente,
os direitos fundamentais tém uma funcdo democratica; por sua vez, 0
Estado de direito democratico pressupde e garante os direitos

fundamentais®’®.

Observa-se entdo que no Estado Constitucional os direitos fundamentais
assumem importancia vital, pois se “constituem condi¢céo de existéncia e medida de

legitimidade de um auténtico Estado Democratico e Social de Direito, tal como

Z2MALISKA, 2013, p. 117-127.

*SBONAVIDES, 2014, p. 383.

*"EERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa . 2. ed.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986. p. 1586.

"SJUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo . Sdo Paulo: Saraiva, 2005a. p. 65.
?*CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituicdo . Coimbra:
Coimbra, 1991. p. 99.
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consagrado também em nosso direito constitucional positivo vigente™’’ de modo
que se pode concluir que ha “uma intima e indissociavel vinculagdo entre os direitos
fundamentais e as nocdes de Constituicdo e de Estado de Direito”’®. Por isso os
direitos fundamentais integram a esséncia do Estado constitucional, na medida em
que estdo inseridos no nucleo material das primeiras Constituicbes escritas, de
matriz liberal-burguesa®’®.

Esse compromisso do Estado constitucional com os direitos fundamentais é
ainda maior e mais significativo para o Estado constitucional cooperativo, na medida
em que “ndo mais terd suas referéncias apenas em si, mas nos seus semelhantes,
gue serdo como espelhos a refletir a imagem uns dos autos para a identificacdo de
si proprios™®°. Efetivamente, em razdo da abertura “para fora” contemplada no
Estado Constitucional cooperativo, os tratados internacionais de direitos humanos
passam a ter outra dimensdo para o ordenamento juridico, que em certos casos
passam a ter valor normativo constitucional, como ja se pode constatar pelo conceito
de supranacionalidade inserido nas Constituicbes dos paises integrantes da Unido
Europeia, e que ja foram incluidos expressamente em dispositivos normativos das
Constituicdes do Paraguai (art. 9°) e Argentina (art. 75, inc. 24)%%.

Gilmar Ferreira Mendes argumenta também que o prestigio de normas de
protecdo do ser humano é uma tendéncia contemporanea do constitucionalismo
mundial, razdo pela qual, cada vez mais, as Constituicbes buscam meios de
concretizar sua eficacia normativa, como também uma aproximacdo do Direito
Internacional com o Direito Constitucional, o que se da por meio da internalizacédo de
referidas normas®®.

Na Constituicdo Federal de 1988, o disposto no art. 5°, par. 2° que prevé a
clausula de abertura, permite a conclusdo de que “sob o ponto de vista normativo
tanto os direitos humanos como os direitos fundamentais seriam os direitos basicos

integrantes da ordem constitucional”®®®, de modo que passa a ser questionavel a

2""SARLET, 2007, p. 63.

“B1hid., p. 59.

*SARLET, loc. cit.

*MENDES, Gilmar Ferreira. Homenagem a doutrina de Peter Haberle e sua influéncia no Brasil. p.
5. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalStfinternacional/portalSttAgenda_pt_br/anexo/Homenage
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distingdo metodoldgica entre elas®®®. Atualmente o Supremo Tribunal Federal, em
certa medida, reconhece as normas internacionais de direitos humanos possuem
lugar especial no ordenamento juridico brasileiro, sendo a elas reputadas como normas
supralegais, conforme decisdo proferida no Recurso Extraordinario n® 349.703°%°. Por
outro lado, a “abertura de dentro”, que decorre do Estado constitucional cooperativo,
implica que a ordem constitucional, no plano interno, estruture e garanta um sistema
constitucional pluralistico, em que haja a afirmac&o das particularidades?®.
Conclui-se assim a percepcdo de que no Estado constitucional ha “uma
intima e indissociavel vinculacdo entre os direitos fundamentais e as nocgbes de

Constituicdo e de Estado de Direito™®

, sendo que esse modelo acaba por
contemplar todas as diversas dimensdes dos direitos fundamentais, buscando
concretizar os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade que vém sendo

almejados pela humanidade desde a Revolugéo Francesa.

3.3 IMPLICACOES DO MODELO DE ESTADO CONSTITUCIONAL COOPERATIVO
PARA A ADMINISTRACAO PUBLICA

A Constituicdo Federal de 1988 acolheu em seu seio muitos dos elementos
do modelo de Estado constitucional cooperativo, fato que se pode objetivamente
aferir pela simples leitura de seu preambulo, no qual assevera ser o Brasil um
Estado democratico que respeita os direitos fundamentais e que se constitui numa
sociedade fraterna e pluralista, comprometida com a ordem interna e internacional e
a solucao pacifica dos conflitos.

As consequéncias praticas que decorrem dos postulados do Estado
constitucional cooperativo representam um enorme desafio para a Administracédo
Pulblica, reputada esta como “o instrumental de que dispbe o Estado para pér em

pratica as opcées politicas do Governo™®®

, pois suas tarefas e responsabilidades
sao multiplicadas para atender as necessidades da sociedade.
Muitos dos direitos fundamentais contidos no texto constitucional, em

especial os chamados direitos sociais (segunda dimensao), devem ser

“IMALISKA, 2013, p. 22.

*>MENDES, 2008/2009, p. 27.

*8MALISKA, op. cit., p. 36-37.

*"SARLET, 2007, p. 59.

*MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro . 41. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014.
p. 67.
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concretamente assegurados pelo Estado, o que se d& por meio da execucdo de
politicas publicas que s&o viabilizadas e implementadas pela Administracdo Publica.
Dessa forma, cabe a todos os Orgaos que integram a Administragcdo Publica nao
apenas 0 reconhecimento dos direitos fundamentais, mais ainda, principalmente,
garantir a concretizacdo desses direitos.

Acontece que a “Constituicao de 1988, inequivocamente, pretendeu que a
democracia se realizasse por meio dos representantes eleitos pelo povo, mas

"289  revelando um

também diretamente, nas formas pretendidas por ela propria
direcionamento no sentido de aproximar a sociedade e o Estado. A participacéo
pode se dar pela via direta do cidadao por meio de projetos de lei de iniciativa
popular, referendo e plebiscito ou por representacdo, que se materializa pela
participacdo na fiscalizacdo financeira do municipio, da administracdo do ensino ou
pela acdo popular’®. Saliente-se que a maior aproximacdo da sociedade com o
Estado € decorréncia direta da evolugdo do constitucionalismo contemporaneo,
fundado na primazia dos direitos fundamentais e na soberania popular. E que a
“ascensdo do Estado Democratico de Direito implica na valorizacdo da figura do
administrado nas relacdes envolvendo a Administracdo Publica™*.

Dalmo de Abreu Dallari menciona que o relacionamento do Estado com os
individuos tem intima correlagdo com as fun¢gfes do Estado. Assim, o Estado pode
ter fins expansivos, que preconizam o crescimento desmedido, como se Vvé na ideia
do Estado do bem-estar; fins limitados, que recomendam a reducdo ao minimo das
atividades do Estado; e fins relativos, que pregam a necessidade de uma atitude
nova dos individuos no seu relacionamento reciproco, bem como nas relagbes com
o Estado, e esta baseada na ideia de solidariedade?®.

O estreitamento da sociedade com o Estado esta contemplado no Estado do
constitucional cooperativo, especificamente no segundo elemento fundamental
desse modelo de Estado, qual seja a “cooperagédo”. Efetivamente, a cooperacéo

comunga da ideia da maior interacdo dos integrantes da sociedade civil entre si,

*FIGUEIREDO, Lucia Valle. Instrumentos da administracdo consensual. A audiéncia publica e sua

finalidade. Revista de Direito Administrativo , Rio de Janeiro, n. 230, out./dez. 2002. p. 237.
2O5|LVA, 2014, p. 148.

#2IpALMA, Juliana Bonacorsi de; SCHIRATO, Vitor Rhein. Consenso e legalidade: vinculacdo da
atividade administrativa consensual do direito. Revista eletrbnica sobre a reforma do Estado |, n. 24,
Salvador, dez./jan./fev. 2011. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-24-DEZEMBRO-JANEIRO-FEVEREIRO-2011-VITOR-
JULIANA.PDF>. Acesso em: 30 jan. 2016.

22DALLARI, 2013, p. 109-111.
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bem como entre a sociedade civil e o Estado, permitindo assim que todos juntos
busquem alcancar melhores condigcbes de vida. Saliente-se que a compreensao
dessa atitude cooperativa € indispensavel para que se possa estabelecer o atual
papel da Administracdo Publica no modelo de Estado constitucional cooperativo.
Com efeito, a concepcdo da cooperagdo parte do pressuposto de que
inexiste exclusividade da vida politica no Estado, existindo um espaco politico para
além do Estado, tanto externa como internamente®®®. Em funcdo disso, como ja
mencionado, a cooperacao pode se dar no plano normativo e no plano material. As
repercussdes da cooperacdo normativa e material no plano externo e interno sao
inUmeras, mas a que se destaca no presente trabalho é a relacionada com a diluicao
da barreira existente entre a sociedade civil e o Estado. Infelizmente ainda nao esta
claro que a sociedade e o Estado vivem uma relacdo de dependéncia muatua. As
razdes dessa miopia sdo muitas, mas certamente um dos principais motivos da crise
do Estado contemporaneo: “é que o homem do século XX esté preso a concepcdes
do seéculo XVIII, quanto a organizacdo e aos objetivos de um Estado

Democratico”®*

, raciocinio que é extensivo ao homem do século XXI.

Ademais, a andlise da cooperacdo normativa no plano interno permite
demonstrar a inexisténcia dessa divisdo entre Estado e sociedade, primeiramente
em face que nesse modelo constata-se uma maior participacdo da sociedade na
producdo legislativa, fato que decorre do pluralismo juridico contemplado na
Constituicdo e, em segundo lugar, em razdo da constatacdo de que os direitos
fundamentais devem ser garantidos nas relacdes entre os particulares®?, em
decorréncia da chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais. A titulo
exemplificativo, a participacdo popular no processo legislativo se materializa por
diversos instrumentos, entre 0s quais ‘“audiéncias publicas, workshops,
peticionamento junto as comissdes, formas democréticas de presséao,

1296

convencimento de parlamentares”, elaboragdo de projetos de lei de iniciativa

popular e também por meio do instituto do amicus curie, conforme previsto na Lei
9.868/99, em seu art. 7°, § 2°, 0 qual permite a intervencédo de 6rgaos ou entidades

se manifestarem no Supremo Tribunal Federal na questéo constitucional debatida®’.

2BMALISKA, 2013, p. 60.
2“DALLARI, 2013, p. 299.
*SMALISKA, op. cit., p. 60.

*O1pid., p. 71.

*"MENDES; VALE, 2008/2009, p. 3.
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Com relacdo a eficacia horizontal, observa-se que as normas constitucionais nao
sdo destinadas exclusivamente ao Estado, mas igualmente devem ser observadas
nas relacdes entre os integrantes da sociedade. Isso porque € a “Constituicdo uma
ordem da comunidade e n&o somente do Estado, bem como os direitos
fundamentais estdo inseridos na comunidade e dela exigem respeito aos seus
preceitos”.

A constatacado da dupla perspectiva dos direitos fundamentais, que podem
ser considerados tanto como direitos subjetivos ou elementos objetivos da
comunidade, se constitui numa das mais relevantes formulagbes do direito
constitucional contemporaneo®®. Assim, em sua perspectiva subjetiva, os direitos
fundamentais tém por funcdo precipua servir de direitos subjetivos de defesa do
individuo contra atos do poder publico, sendo que na perspectiva objetiva se
constituem em decisfes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituico.
Como consequéncia disso, os direitos fundamentais produzem reflexos em todo o
ordenamento juridico, inclusive fornecendo diretrizes para os oOrgaos legislativos,
judiciarios e executivos®®. A aceitacdo da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais importa “no abandono dos pressupostos socioldgicos da divisao entre
Estado e Sociedade que, de certa forma, implica uma redefinicdo entre o publico e
privado™. Isso porque, ao consagrarem os valores mais importantes da sociedade,
os direitos fundamentais passam também a constituir as bases fundamentais da
ordem juridica, servindo de norte para a atuacdo tanto do Estado como da
sociedade civil*®.

A sua vez, segundo ensinamento de Marcos Augusto Maliska, a cooperacao
no plano material releva a existéncia de uma sociedade baseada na cidadania, em
gue seus integrantes sao conscientes de seus direitos e deveres, e que permite a
participacdo na realizagdo dos direitos fundamentais prestacionais. E justamente a
cooperacao material no plano interno que fundamenta as véarias formas de parceria

entre o poder publico e a sociedade®®. Na continuidade o autor complementa:

2BMALISKA, 2013, p. 60.

29SARLET, 2007, p. 147.

*Opid., p. 149.

SOIMALISKA, op. cit., p. 72.

92SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacbes privadas . Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 133-135.

SS3MALISKA, op. cit., p. 75-88.
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[...] nesse sentido se aponta que o interesse publico ndo € um monopolio
estatal, pois por publico se tem um conceito mais amplo, que vai muito além
da ideia de pertencimento estatal. Em contraposicéo a ideia de cooperacao
normativa, a cooperacdo material € muito mais ampla, pois se encontra no
campo das ac¢Bes concretas que de inUmeras formas e modelos podem ser
executadas com a participacio da sociedade®*.

O fato € que no novo modelo do Estado Constitucional cooperativo ndo cabe
mais uma concepcao de forca e imposicao estatal, mas sim de colaboragédo e
reciprocidade com o cidad&o, para que juntos busquem a concretizacdo dos ideais
constitucionais. Pouco a pouco “substitui-se a Administracdo Publica de atos
unilaterais (Administracdo Publica autoritaria), verticalizada e hierarquizada, para
transformé-la na Administracdo Publica consensual™®. Ou seja, restou superada
doutrina liberal burguesa da rigida separacéo entre o Estado e Sociedade®®.

Atualmente, com cada vez mais intensidade, o “modelo de atuacao
administrativa marcado pelo viés autoritario e pela unilateralidade abre vez as

1307

formas consertadas de acdo™’, sendo possivel constatar uma “quebra ou, ao

menos, a relativizacdo do paradigma da imperatividade por meio da afirmacéo da
Administracdo Publica consensual™®%,

Percebe-se entdo que os efeitos da subordinacdo da Administracdo Publica
a uma nova ordem constitucional, no contexto de um Estado constitucional
cooperativo, importa na “mitigacdo da visdo da Administragdo Publica como titular de
prerrogativas absolutas em relacdo ao administrado e mesmo na supremacia do
interesse publico como principio com tracos de aplicacdo preferencial, afastando
como regra o interesse particular®.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto sustenta haver uma “redefinicdo tedrica
do interesse publico no Estado Democratico de Direito™!°. Para tanto, sustenta o
autor que ao longo dos ultimos dois séculos, o interesse publico foi considerado
como um dogma que serviu como barreira intransponivel para qualquer negociacéo
entre o Poder Publico e cidaddos em instancia administrativa. Todavia, com a

evolucdo do constitucionalismo pés-positivista, que afirmou a eficacia geral dos

SMALISKA, 2013, p. 88.

%5 EMES, 2007, p. 51.

SOSARLET, 2007, p. 73.

'PALMA; SCHIRATO, 2011, p. 3.

S®pALMA; SCHIRATO, loc. cit.

$MIRAGEM, Bruno. A nova administragdo publica e o direito administra tivo. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 41.

$'MOREIRA NETO, 2003, p. 138.
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comandos constitucionais, a definicdo de interesse publico deslocou-se para sede
constitucional. Assim, o interesse publico que deve ser atendido pela Administracdo
Pulblica deve coincidir com as prioridades expressas ou implicitamente consignadas
pela Constituicdo>*".

Com isso, ganha relevancia o elemento cooperacao do Estado constitucional
cooperativo, pois os Estados devem “cooperar na busca de eficiéncia de suas
politicas publicas tanto no plano internacional como no plano interno”'2. E mais, no
plano interno a cooperacdo deve ainda se dar entre o Estado e a sociedade civil
que, “engajados com as coordenadas delimitadas pela Constituicdo, estdo aptos
para contribuirem com o Estado na Concretizac&o da Constituicio™"?,

Para tanto, a Administracdo Publica ndo pode mais continuar a ser
burocratica e ineficiente®!*. E indispensavel uma alteracéo profunda da forma de agir
em relacdo a ela propria, como também em relagdo aos administrados. E
indispensavel compreensdo do Estado, com base nos novos tempos, € novas
exigéncias da sociedade. E o desafio da Administracdo Publica é cada vez maior,
pois no Estado Constitucional, com o correr da histdria 0 objeto das Constituicoes,
passou a ter maior amplitude. A cada etapa da historia algo de novo entra nos textos
constitucionais®'®, fato que impde para a Administracdo Publica mudancas para
conseguir atingir seus objetivos, até porque

Na passagem do Estado liberal para o Estado Social de Direito ha uma
ampliacdo da estrutura estatal, aumentando a interpenetracdo entre o
Estado e a Sociedade, visto que, enquanto no liberalismo se defendia a ndo
intervencdo do Estado como forma de protecdo do cidaddo, no Estado

*MOREIRA NETO, 2003, p.138-140.

$2MALISKA, 2013, p. 60.

*BIpid., p. 60.

¥4 uis Roberto Barroso, em 2003, sintetizava o contexto brasileiro, cujas consideracdes
(infelizmente) sdo ainda atuais: o discurso do Estado atravessou, ao longo do século XX, trés fases
distintas: a Pré-Modernidade (ou Estado Liberal), a Modernidade (ou Estado Social) e a Pos-
Modernidade (ou Estado Neoliberal). A constatagéo inevitavel, desconcertante, é que o Brasil chega a
Pés-Modernidade sem conseguir ser liberal nem moderno. Herdeiros de uma tradicdo autoritaria e
populista, elitizada e excludente, seletiva e entre amigos e inimigos — e ndo entre o certo e errado,
justo e injusto —, mansa com ricos e dura com pobres, chegamos ao Terceiro Milénio atrasados e com
pressa. (BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro (p6s-modernidade, teoria critica e pds-positivismo), p. 23-59. In: CUNHA, Sérgio Sérvulo;
GRAU, Eros Roberto. (Coord.). Estudos de direito constitucional em homenagem a Jo sé Afonso
da Silva . S&8o Paulo: Malheiros, 2003. p. 26.)

$15SILVA, 2014, p. 45.
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social passou-se a exigir essa intervencdo como instrumento de realizac&o
da felicidade individual®*.

E isto é assim em razdo de que o Estado constitucional obriga a
concretizagcdo das promessas insculpidas na Constituicdo Federal. Novamente se
socorre de J. J. Gomes Canotilho, para quem *“a concretizacdo do Estado
constitucional de direito obriga-nos a procurar o pluralismo de estilos culturais, a

diversidade de circunstancias e condi¢cdes historicas, os coédigos de observacdes

préprios dos ordenamentos juridicos concretos™’.

Endossando o acima mencionado, cite-se observagédo de Odete Medauar:

Como resultado do processo que se acentua na segunda metade do século
XX, o Estado hoje mostra configuracao diversa da acima descrita. O Estado
passou a ter atuacdo de profundas consequéncias nos setores econdmicos
e sociais da coletividade. A atuacdo no ambito econdmico deixou de ser
algo externo e estranho e passou a integral o rol de funcbes do Estado,
mesmo mantendo-se o principio da iniciativa privada. Ampliaram-se também
as funcdes sociais e assistenciais. Com isso a maquina administrativa
cresceu em quantidade e complexidade. Floresceram inUmeras entidades e
associacOes privadas, que exercem continua pressao sobre os poderes
estatais na busca de realizacdo dos interesses que defendem. Tais
transformagcBes no modo de atuar no Estado e na estrutura da sociedade
acarretam a atenuacao da distancia entre o Estado e sociedade, agora
vinculados, a Administracéo vé se obrigada a olhar para fora de si mesma,
relacionando-se de modo mais intenso com o entorno social**®,

Dessa forma, “o estabelecimento das politicas publicas como mecanismos
estruturais de metas e diretrizes a serem seguidas e realizadas por meio da
atividade estatal passa a ser um dos elementos centrais de transformacgdo entre o
paradigma do Estado de Direito e o atual paradigma do Estado constitucional o qual,
por isso, precisa de um novo quadro tedrico instrumental para o seu
delineamento™*®.

Em face do contexto acima, para que seja possivel concretizar os anseios da
sociedade Pdés-Moderna, no contexto de um Estado constitucional cooperativo, a

Administracdo Publica deve mudar radicalmente sua postura, adotando um novo

$1°BREUS, Thiago Lima. Politicas pulblicas no estado constitucional : a problematica da

concretizacao dos direitos fundamentais sociais pela administragcao publica brasileira contemporanea.
(Dissertacao). Repertorio Digital Institucional: UFPR, 2006. p. 37. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br:8080/dspace/bitstream/handle/1884/5703/t.PDF?sequence=1&isAllowed=y
>. Acesso em: 30 jul. 2015.

$"CANOTILHO, 2003, p. 93.

$MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno . 19. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 46.

$9BREUS, op. cit., p. 31.
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perfil que lhe permita maior agilidade, maior transparéncia, que seja menos
burocratica e que propicie abandonar as mesmas préaticas que eram adotadas no
século passado. E necessario que seja superada a “viciosa relacdo de supremacia”
para permitir a implantacdo de uma “virtuosa relacdo de ponderacdo”, de forma a
ressaltar a missao instrumental do Estado e assegurar uma maior interagdo com a
sociedade®®,

Conclui-se assim que o Estado constitucional gera uma enorme
responsabilidade para a Administracdo Publica, consistente na mudanca de postura
frente ao cumprimento de suas finalidades, a qual deve ser voltada para a realizacéo
dos direitos fundamentais, com o auxilio da sociedade, na medida em que néo lhe

Y

cabe mais o papel de ‘“realizar diretamente acbes tendentes a satisfacdo das

necessidades coletivas. Ao menos ndo de modo monopolistico e universal™?.

$OMOREIRA NETO, 2003, p. 142.

1OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Estado contratual, direitos ao desenvolvimento e parceria
publico-privada. In: TALAMINI, Eduardo; JUSTEN, Monica Spezia. (Coord.). Parcerias publico-
privadas . Um enfoque disciplinar. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 85.
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4 USO DA ARBITRAGEM PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

4.1 MEIOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS QUE ENVOLVAM O PODER PUBLICO:
UMA NECESSARIA MUDANCA DE PARADIGMA

Conforme obtusa observacdo de J. J. Gomes Canotilho, o Estado
Constitucional “é mais um ponto de partida do que um ponto de chegada™?*. Com
isto se quer dizer que para o Estado constitucional a vinculagéo formal e material a
principios, regras e valores inseridos na Constituicdo ndo pode se dar de forma
estatica, mas sim de forma dindmica, na medida em que a “Constituicdo vai se
realizando aos poucos, num processo continuo de descobrimento e reconhecimento

de novos direitos e deveres™%,

Esse processo de concretizacdo constitucional €, em grande parte,
influenciado, estimulado e realizado pela Administracdo Publica, o que se da por
meio de atos e decisbes governamentais que “precisam sujeitar-se integralmente
aos postulados fundamentais da ordem juridica™?*. Com o objetivo de fazer valer
seus comandos, o “texto constitucional estabelece principios constitucionais

impositivos™?°

que “vinculam o exercicio das funcdes estatais a realizacdo de
determinados fins assegurados na Constituicdo™*?°. Reitere-se novamente que outra
importante premissa é a vinculacdo do Estado constitucional a concretizacdo dos
direitos fundamentais. Conforme impactante lichio de Noel Anténio Baratieri a
“legitimacado e justificacdo da existéncia do Estado € dependente da realizagédo e
concretizacdo dos direitos fundamentais™?’.

Entretanto, para a realizacdo dos fins que norteiam e justificam o Estado
constitucional brasileiro, em especial a concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais, ndo raras vezes, afloram situacoes litigiosas das mais diversas naturezas e

complexidades, as quais devem ser resolvidas preferencialmente na via

$22CANOTILHO, 2003, p. 87.

$B3MALISKA, Marcos Augusto. Constituicdo e educacdo. A nova lei de cotas em face do sistema de
ingresso na UFPR. Avanco ou retrocesso? In: CLEVE, Clérmerson Merlin. (Coord.); PEREIRA, Ana
Lucia Pretto. (Coord. Assistente). Direito constitucional brasileiro . v. |: Teoria da constituicdo e
direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 938.

$BARATIERI, Noel Antonio. Servigo publico na constituicdo federal . Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p. 19.

*pid., p. 25.

2°BARATIERI, loc. cit.

*'Ipid., p. 29.
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administrativa. Nesse sentido Daniel Wunder Hachen apregoa que a “Administracéo
Publica brasileira tem, por imposi¢cdo do sistema constitucional vigente, o dever de
promover os direitos fundamentais sociais de modo espontaneo, integral e
igualitario™?®, o que se d& em decorréncia da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais contidas no art. 5° par. 1° da Constituicdo Federal. Ou, sob outro
prisma, o0 reconhecimento por parte da Administracdo Publica dos “direitos
eventualmente existentes podem e devem ser cumpridos independentemente de um
processo judicial®?°.

Porém, infelizmente o Poder Publico tem uma enorme propensao para
judicializar todos os conflitos que se apresentam quando da consecucao de seu
desiderato, tanto que em pesquisa feita pelo Conselho Nacional de Justica, ainda no
ano de 2011, constatou-se que entre 0os maiores litigantes estava justamente a
Fazenda Publica, sendo ela responsavel por nada menos do que 39,26% dos
processos que chegaram & Justica de primeiro grau naquele ano**°.

Saliente-se que essa propenséao pela judicializacdo dos conflitos por parte do
Poder Publico se da, de igual forma e intensidade, pela Unido Federal, pelos
Estados, Distrito Federal e Municipios. Dado curioso e merecedor de nota € o fato
de que as Fazendas Publicas Federal e Estadual possuem maior quantidade de
processos no polo passivo, enquanto a Fazenda Publica Municipal, maior nUmero no
polo ativo®®.

A postura do Poder Publico em judicializar praticamente todas as inimeras
situacdes conflituosas beira a uma odiosa obsesséo irracional que destoa dos
mandamentos extraidos do texto Constitucional e deve ser alterada, ou no minimo
repensada, em razdo dos seguintes argumentos: a) em face da morosidade
excessiva do Poder Judiciario; b) diante do principio da eficiéncia que informa a
Administracdo Pdublica; e c¢) por imposi¢cdo decorrente do direito fundamental a

celeridade processual.

$8HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamen tais sociais : por

uma implementacao espontanea, integral e igualitaria. Tese (Doutorado), 2014. p. 220.

$29TALAMINI, Eduardo. A (in) disponibilidade do interesse publico. In: HARGER, Marcelo. (Coord.).
Curso de direito administrativo . Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 412.

% Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/21877-orgaos-federais-e-estaduais-lideram-100-maiores-litigantes-
da-justica>. Acesso em: 24 fev. 2015.

*1Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf>. p. 15.
Acesso em: 24 fev. 2015.
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Primeiro, afigura-se injustificAvel a opcdo da Administracdo Publica em
judicializar todas as questdes conflituosas em que se envolve, diante da morosidade
da entrega da prestacdo jurisdicional decorrente do esgotamento do Poder
Judiciario. Com efeito, a partir do inicio de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988,
constatou-se um incremento substancial do nimero de demandas judiciais, que
acabaram por abarrotar o Poder Judiciario. No relatério “Justica em Numeros do ano
de 2014” emitido pelo Conselho Nacional de Justica, em que constam informacdes
detalhadas acerca do Poder Judiciario Nacional no ano base de 2013, pode-se
verificar dados alarmantes acerca do nimero de acdes em tramite. Segundo consta,
no ano de 2013 existiam em tramitacdo 95,1 milhdes de processos®*?. J4 no relatério
Justica em Numeros do ano de 2015, no ano base de 2014 esse numero subiu para
99 milhdes®**, o que equivale a praticamente 1 (um) processo para cada 2 (dois)
habitantes do pais®**. Do documento extrai-se ainda outro dado também igualmente
assustador, consistente na denominada taxa de congestionamento, a qual foi de

aproximadamente 71%3%%°

no ano de 2014, e que, no relatério do ano de 2015,
aumentou em 0,8%. Esse indicador é calculado levando-se em conta o nimero de
processos novos, 0S processos baixados e 0s processos existentes. Assim, para
cada 100 processos novos, descontados os processos baixados, restam 71,08 nao
sdo julgados, que se acumulam nas prateleiras, ou nas memorias virtuais dos
computadores do Poder Judiciario. Conforme se infere no mencionado relatorio, nos
altimos 5 anos — muito embora o indice de atendimento da demanda tenha sido
préximo dos 100% —, a taxa de congestionamento igualmente continuou invariavel,
demonstrando que a realidade hoje existente ndo sera alterada num curto espaco de

tempo >%.

%32Cf. RELATORIO Justica em Nimeros 2014 — Ano base de 2013, p. 37. Disponivel em:

<ftp://ftp.cnj.jus.br/Justica_em_Numeros/relatorio_jn2014.pdf>. Acesso em: 15 out. 2014.

33Cf. RELATORIO Justica em Nimeros 2015 — Ano base de 2014, p. 34. Disponivel em:

<http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 15 jan. 2016.

4. Segundo o IBGE, em 1° de julho de 2014, a populacdo brasileira era estimada em 202.768.562

habitantes. Disponivel em:

<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/estimativa2014/estimativa_dou.shtm>. Acesso

em: 15 out. 2014.

%35Ct. esclarecimento contido no sitio eletronico do Conselho Nacional de Justica (CNJ), a taxa de

congestionamento mede a efetividade do tribunal num periodo, levando-se em conta o total de casos

novos que ingressaram, 0s casos baixados e o estoque pendente ao final do periodo anterior ao

periodo base. Disponivel em:

<http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/486-rodape/gestao-planejamento-e-
esquisa/indicadores/13659-03-taxa-de-congestionamento>. Acesso em: 15 out. 2014.

®RELATORIO Justica em NUmeros 2015 — Ano base de 2014, op. cit.



67

A multiplicacdo dos conflitos entre os sujeitos publicos e privados decorre de
inmeros fatores, dentre eles a mutacéo do papel do Estado. Atualmente, percebe-se
que houve uma fragmentacdo do poder do Estado, fruto de uma nova postura
pluralista, que reflete a realidade da sociedade contemporanea. Como consequéncia
disso, ocorreu uma multiplicacdo das relacbes do Estado com a sociedade,
aumentando as situacdes de conflitos®’.

Outro fator a ser considerado consiste na democratizacdo do acesso ao
Poder Judiciario, que se viu a partir da Constituicdo Federal de 1988. E importante
deixar claro que ndo se esta criticando a facilitacdo do acesso ao Poder Judiciario, e
nem tampouco sugerindo qualquer restricdo a esse direito fundamental, na medida
em que se constitui num elemento estruturante do Estado do Direito, posto que
vedada a autotutela. A relevancia do direito fundamental de acesso ao judiciario é
tamanha que esté prevista na Declaracao Universal de Direitos Humanos, o qual em
seu artigo 8° garante a todos uma protecado Judicial efetiva de todos aqueles atos
que violem os direitos fundamentais, bem como na Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), que contém semelhante
disposicéo no sentido de que todos “tém direito a uma protecéo Estatal dos atos que
violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicéo, pela lei ou pela
propria convencao”.

Porém, a facilitacdo do acesso ao judiciario ndo veio acompanhada de
instrumentos normativos que permitissem dar vazdo dos processos. Afora o0s
problemas crénicos de insuficiéncia estrutural do Poder Judiciario, a legislacdo
processual é flagrantemente pouco vocacionada para a solucdo rapida dos
processos, sendo a realidade apontada nos relatérios Justica em Numeros dos anos
de 2014 e 2015, bastante previsiveis.

O elevado numero de demandas acarreta, como consequéncia logica, a
demora no julgamento desses processos. Registre-se, porém, que o problema
relacionado com a demora da entrega da prestacao jurisdicional é crénico no Brasil,
e ja se verifica desde ha muito, tanto que o destacado jurista Ruy Barbosa ja
asseverava no inicio do século passado: “justica atrasada ndo é justica; sendo
injustica qualificada e manifesta”. O obtuso apontamento de Ruy Barbosa acerca da

injustica decorrente da morosidade processual ja possui quase um século e, mesmo

¥’'MOREIRA NETO, 2003, p.152.
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assim, a frase € incomodamente atual. Arrisca-se dizer, inclusive, que com o passar
dos anos a questdo da morosidade somente se agravou, apesar dos inumeros
recursos tecnologicos dos tempos atuais. Salvio de Figueiredo Teixeira comenta que
hoje ha uma inquietacdo mundial na busca por formulas que permitam 0 processo
contemporéneo ser mais rapido e eficaz, o que decorre “ante a triste realidade da
ineficiéncia das decisdes judiciais, ensejada sobretudo pelo arcaismo das
organizacdes judiciarias™e.

E bem verdade que a morosidade do trAmite dos processos ndo pode ser
tributada exclusivamente ao Poder Judiciario, mas decorre de inumeros fatores,

conforme bem apontado por Elton Venturi®*®:

[...] a impedir a concretizacdo da garantia da celeridade podem ser
facilmente apontados, para além do crescente demandismo, a inexisténcia
de gestdo politico-estratégica, as caréncias orgcamentarias, a insuficiente
estrutura, os procedimentos judicias obsoletos (demasiadamente extensos e
muito genéricos), 0 excesso de meios impugnativos intra e
extraprocessuais, 0s usuais comportamentos protelatérios e nao
colaborativos das partes, a inoperatividade de sistemas conciliatorios
durante o processo, a restrita pratica dos meios extrajurisdicionais de
solucao de litigios, a estéril insisténcia em canalizar o acesso a justica por
via do tradicional sistema individual de tutela jurisdicional (olvidando-se o
extraordinario sistema de tutela coletiva brasileira) e, por fim, uma
interpretacdo excessivamente abrangente e incondicionada a respeito da
garantia da acessibilidade ao sistema jurisdicional.

Registre-se também que a Constituicdo Federal de 1988, ao contemplar em
seu bojo inimeros direitos fundamentais e sociais, que devem ser prontamente
atendidos pelo Estado, acabou por incrementar o trabalho do Poder Judiciario, pois
o Brasil ainda € um pais em desenvolvimento, com enormes deficiéncias financeiras
que impossibilitam o atendimento de todos os anseios da populacdo. Como
consequéncia, o Poder Judiciario passou a ser utilizado para a concretizacado das

promessas constitucionais:

Veja-se que a partir da Constituicdo Federal de 1988 prevaleceu no sistema
juridico brasileiro a leitura principiolégica do direito constitucional, mudando
o STF da posicdo de mero aplicador do direito ar a de “realizador de
direitos” e “garantidor dos principios constitucionais™**°.

SSTEIXEIRA, 1996, on-line.

$¥VENTURI, Elton. Direito & razoavel duracdo do processo . In: CLEVE, Clérmerson Merlin.
(Coord.); PEREIRA, Ana Lucia Pretto. (Coord. Assistente). Direito constitucional brasileiro . v. I
Teoria da constituicdo e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 842.
$9CHUERI, Vera Karam de; SAMPAIO, Joanna Maria de Araljo. Como levar o Supremo Tribunal
Federal a sério: sobre a suspensdo de tutela antecipada. Revista Direito GV , n. 91, Sao Paulo,
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Afora isto, no novo modelo estatal que estd sendo desenhado pelo
neoconstitucionalismo, segundo perspicaz observacdo de Sanchis**, o Poder
Judiciario passara a ter um papel de protagonista, eis que cada vez mais se utilizara
o0 meétodo de ponderacdo na aplicacdo do direito — ao invés da mera subsuncao —,
fato que somente agravara a situagao ja existente.

Percebe-se entdo um cenario bastante desanimador, pois a tendéncia é a de
que aumente o numero de demandas. De outro prisma, em face da leitura
principiologica da Constituicdo, as discussfes judiciais serdo cada vez mais
complexas, exigindo uma conduta mais reflexiva por parte dos Magistrados quando
do julgamento, o que certamente demandard mais tempo, o0 que muito
provavelmente redundara em maior morosidade. Ou seja, a democratizacdo do
acesso ao Poder Judiciario, muito embora positiva, gerou como efeito colateral o
aumento do nimero de demandas e a nefasta morosidade processual.

A questédo da morosidade do Poder Judiciario pode ainda ser encarada sob

um enfoque mais amplo, conforme cenario retratado por Daniel Wunder Hachem:

Na realidade pratica, é fato notorio que os acontecimentos ndo se passam
exatamente assim. E para fazer frente as posturas antijuridicas da
Administracdo que impedem a fruicdo dos bens juridicos jusfundamentais
albergados constitucionalmente, o Direito Publico — Constitucional,
Administrativo, Processo Civil — elaborou uma série de mecanismos
juridicos de cunho jurisdicional para forcar a atuacdo da maquina estatal a
conformar-se ao sistema normativo.

Assim, é forcosa a conclusédo de que a opcao da Administracao Publica pela
judicializacéo integral dos conflitos € injustificavel e revela-se em descompasso com
o compromisso do Estado constitucional cooperativo com a efetividade dos direitos
fundamentais.

Segundo, ao abordar o assunto relacionado com o novo perfil da
Administracdo Publica, Bruno Miragem esclarece que a “Constituicdo de 1988
estabeleceu no Brasil um novo paradigma juridico-constitucional as relagdes entre o
Estado e o individuo™*. Adiante, segue 0 mesmo autor mencionando que a partir da

reforma do Estado deve-se “compreender que o processo de transformacdo da

jan./jul. 2009, p. 484 apud BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e
seguranca juridica : fundamentos para a jurisdicdo constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 265.

*ISANCHIS, Luis Pietro. Neoconstitucionalismo e ponderacéo judicial. In: CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo . Madrid: Trotta, 2003. p. 123-158.

*2MIRAGEM, 2013, p. 40.
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Administragdo Publica ndo como mera reestruturacdo dos Orgdos e carreiras de
Estado, mas como fomento a uma nova visdo sobre as relacdes entre o Estado e a

"33 Neste contexto emerge com relevancia para o novo perfil da

Sociedade
Administracdo Publica, os principios da eficiéncia administrativa e também da
celeridade processual, os quais constam expressamente na Constituicdo Federal de
1988 possuindo, portanto, contetdo axioldégico que deve ser observado e respeitado
pelo gestor publico.

Com efeito, a Emenda Constitucional n°® 19/1998 alterou a redacéo do artigo
37 da ConstituicAo Federal inserindo a “eficiéncia” como um dos principios
informadores da Administracdo Publica, ao lado da legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade. Com efeito, a partir da reforma administrativa introduzida
pela Emenda Constitucional acima citada, em especial pela afirmac¢do do principio
da eficiéncia, houve uma mudanca do perfil institucional da Administragdo Publica,
assim como nos valores que a informam>**.

A reforma administrativa tinha por objetivo mudar a face patrimonialista e
burocratica do aparato Estatal, visando a “tornar a administracdo publica mais

1345

eficiente e mais voltada para a cidadania™™ ou, nas palavras de Bruno Miragem: “o

fato da reforma do Estado e sua fonte de legitimidade foram a superacéo de uma

realidade de ineficiéncia e incompletude da atuacdo da Administracdo Publica™*°,

tendo se consubstanciado numa “reforma juridico-normativa™*’

, pois suas diretrizes
vieram dispostas em diversas alteracdes introduzidas na Constituicdo Federal,
materializadas pela Emenda Constitucional n°® 19/1998.

Basicamente a “diretriz principal dessas reformas, de matiz liberal e
observavel ndo apenas no Brasil, mas em movimento continuo em todo o mundo, foi

a de reduzir tamanho e presenca do Estado 3%

, reproduzindo duas estratégias de
superacdo do capitalismo acima mencionados: o neoliberalismo e a Terceira Via.
Resumidamente, ambas estratégias comungam do pensamento de que a crise esta
no Estado, divergindo apenas quando a forma de superagcédo: o neoliberalismo

propde o Estado minimo, com a utilizacdo de privatizacbes enquanto que a Terceira

*SMIRAGEM, 2013, p. 42.

*1bid., p. 17.

*SPLANO diretor de reforma do aparelho do Estado, 1995, p. 12. Disponivel em:
<http://www.bresserpereira.org.br/documents/mare/planodiretor/planodiretor.pdf>. Acesso em: 10
maio 2015.

" MIRAGEM, op. cit., p. 27.

*Ipid., p. 26.

*BIpid., p. 57.
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Via prop0de reformar o Estado mediante e repasse de tarefas para a sociedade civil,
sem fins lucrativos®®.

Pois bem, decorridos exatos 20 anos do inicio da reforma administrativa,
pode-se dizer que ainda remanescem na Administracdo Publica das esferas Federal,
Estadual e Municipal um perfil burocratico, que teima em permanecer. Apesar disso,
é certo que a reforma trouxe alteragbes substanciais para a Administracao Publica,
deixando marcas profundas sobre a estrutura e modo de atuacdo®™®, cujas
premissas seguem apontadas.

Ao abordar a matéria relacionada com os principios constitucionais da

Administragdo Publica, José Afonso da Silva afirma sua fungéo:

A Administracdo Publica é informada por diversos principios gerais,
destinados, de um lado, a orientar a acdo do administrador na pratica dos
atos administrativos e, de outro lado, a garantir a boa administracéo, que se
consubstancia na correta gestdo dos negdcios publicos e no manejo dos
recursos publicos (dinheiro, bens e servigos) no interesse coletivo®*.

Mencione-se que a alteracdo do texto constitucional ndo chegou a trazer
uma “intensa modificacdo do nucleo do regime juridico administrativo”, de modo a
representar “uma ruptura com o modelo de organizacdo autorreferida”, conforme
bem observado por Paulo Modesto, pois o principio da eficiéncia ja era tido pela
como um principio geral implicito na Constituicdo Federal, eis que “a prépria redacéo
original da Lei Fundamental de 1988 contemplava de forma expressa exigéncia de
eficiéncia na Administragdo Publica em diferentes disposi¢des”.

Apesar da ressalva acima, € inconteste que a inser¢do da eficiéncia como
principio constitucional explicito se constituiu em fato relevante para a Administracao
Plblica, e também para o Direito Administrativo, pois apesar de ndo representar
uma mudanca estrutural “langou ao direito administrativo uma série de desafios,
relacionados ao novo perfil do Estado gestado™? além de acabar com as
discussbes doutrinarias e jurisprudenciais acerca de sua existéncia implicita na

Constituicdo Federal e aplicabilidade integral.

*9PERONI, Vera Maria Vidal. A redefinicio do papel do estado. p. 8. Disponivel em:

<http://www.redefinanciamento.ufpr.br/antigo/vera2.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2015.
SOMIRAGEM, 2013, p. 24-26.

®1g5ILVA, 2014, p. 676.

®2MIRAGEM, op. cit., p. 23.
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7

Conforme licdo de José Afonso da Silva, “eficiéncia ndo € um conceito
juridico, mas econémico; ndo qualifica normas; qualifica atividades™>*. Todavia,
faca-se a ressalva no sentido de que a “eficiéncia administrativa ndo € sinébnimo de

eficiencia economica™>*

, razdo pela qual ndo esta a atividade administrativa
vinculada a uma concepcéo exclusivamente de natureza econdmica.
O principio da eficiéncia € conceituado por Paulo Modesto da seguinte

maneira:

E a exigéncia juridica, imposta & administracdo publica e aqueles que Ihe
fazem as vezes ou simplesmente recebem recursos publicos vinculados de
subvencdo ou fomento, de atuacdo idénea, econbmica e satisfatoria na
realizacdo de suas finalidades publicas que Ihe forem confiadas por lei por
ato ou contrato de direito publico.**®

Dessa forma, o principio da eficiéncia previsto no caput do artigo 37 da
Constituicdo Federal “orienta a atividade administrativa no sentido de conseguir 0s
melhores resultados com os meios escassos de que se dispde e a menor custo”°,
quase se constituindo numa regra intuitiva, e até de bom senso, pois seria ilégico

admitir o oposto, como apontado por Paulo Modesto:

Se entendemos a atividade de gestdo publica como atividade
necessariamente racional e instrumental, voltada a servir ao publico, na
justa proporcdo das necessidades coletivas, temos que admitir como
inadmissivel juridicamente o comportamento administrativo negligente,
contraprodutivo, ineficiente®’.

Registre-se que a utilizacdo do conceito de eficiéncia ndo se constitui em
novidade ou exclusividade da reforma administrativa ocorrida no Brasil, pois “sua
elevacdo a principio constitucional da Administracdo Publica revela-o como valor
fundante das reformas do Estado empreendidas nos anos 1990, em varios

paises”®®. Nesse sentido, pode-se tracar um paralelo entre o principio da eficiéncia

$35)LVA, 2014, p. 680.

% JUSTEN FILHO, 20054, p. 85.

**MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o principio da eficiéncia. Revista do Servico
Publico , ano 51, n. 2, abr./jun. 2000, p. 114. Disponivel em:
<http://seer.enap.gov.br/index.php/RSP/article/view/328/334>. Acesso em: 26 fev. 2015.

$05ILVA, op. cit., p. 680.

*'MODESTO, op. cit., p. 109.

SSMIRAGEM, 2013, p. 37.
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e o direito fundamental & boa administracdo previsto no artigo 41 da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia®**®.
Na doutrina brasileira, Juarez Freitas defende o direito fundamental a boa

administracao, fazendo-o da seguinte forma:

O direito fundamental a boa administracdo publica, aqui formulado, é
conscientemente feixe de principios e regras, como s6i acontecer com 0s
direitos fundamentais. Nessa medida, embora nao absolutizaveis (uma vez
gue admitem excecdes), os principios e direitos fundamentais vinculam na
condicdo de vetores maximos na aplicacdo das disposi¢cdes normativas,
tomadas em sentido amplo, de maneira a englobar regras, principios e
objetivos fundamentais (estes Ultimos em termos dos arts. 3° e 225 da
Constituicdo Federal, determinam promover o bem de todos; construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; reduzir as desigualdades sociais e
regionais; erradicar a pobreza e garantir o desenvolvimento sustentavel
para as geracdes atuais e futuras®®.

Assim, em razdo da afirmacdo do principio da eficiéncia no texto
constitucional, como principio norteador da Administracdo Publica, seu conteudo
passou a importar em “dever juridico geral de conduta finalistica, conduzida ao

1361

interesse publico, por parte dos agentes publicos™”", importando em “pautas de

comportamento exigiveis do administrador para validade e legitimacdo da acao
estatal"*®,

Como consequéncia l6gica e necessaria dessa afirmacdo, o objetivo
primeiro do Estado € a concretizagdo dos direitos fundamentais, cuja busca deve ser
inteiramente pautada pela eficiéncia. Além disso, as “no¢des de igualdade material e
de desenvolvimento, que presidem a principiologia da Constituicdo de 1988, impdem

um dever de atuacdo otimizada a Administracdo, conferindo ao Estado um papel

%9Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia: Artigo 41. O Direito a uma boa administracdo

1. Todas as pessoas tém direito a que 0s seus assuntos sejam tratados pelas instituicdes e 6rgdos da
Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo razoavel. 2. Este direito compreende,
nomeadamente: o direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada
qualquer medida individual que a afete desfavoravelmente, o direito de qualquer pessoa a ter acesso
aos processos que se lhe refiram, no respeito dos legitimos interesses da confidencialidade e do
segredo profissional e comercial, a obrigacéo, por parte da administracdo, de fundamentar as suas
decisbGes. 3. Todas as pessoas tém direito a reparagdo, por parte da Comunidade, dos danos
causados pelas suas instituicbes ou pelos seus agentes no exercicio das respectivas funcdes, de
acordo com os principios gerais comuns as legislacdes dos Estados-Membros. 4. Todas as pessoas
tem a possibilidade de se dirigir as instituicdes da Unido numa das linguas oficiais dos Tratados,
devendo obter uma resposta na mesma lingua.

$OFEREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais . 5. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 20.

®IMIRAGEM, 2013, p. 39.

%2MODESTO, 2000, p. 106.
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protagonista e ndo subsidiario®®®. Ou seja, a eficiéncia na Administragéo Publica ndo
€ mais uma simples meta a se atingir, mas sim uma obrigacdo constitucional a ser
concretizada.

Terceiro, a “razoavel duracdo do processo” passou a ser catalogada
expressamente na Constituicdo Federal como um direito fundamental e, portanto, de
aplicabilidade imediata e vinculativa aos 6rgdos publicos. A Constituicdo Federal
contém inUmeros preceitos que tém por finalidade estabelecer garantias
processuais, pois 0s “principios constitucionais referentes a aplicacdo da Justica
pressupbem, de um lado, uma responsabilidade do Estado e, de outro, direitos
fundamentais que precisam ser protegidos™®*,

Isso porque, a partir do momento em que o Estado chamou para si o
monopolio da jurisdicdo, criou a obrigacdo de assegurar a realizacdo dos direitos
subjetivos®®. Pois bem, quando se fala genericamente em direito & protecéo judicial,
vem a mente a ideia do devido processo legal (due process), que em sua concepgao
original era exclusivamente um direito de defesa do particular frente ao Estado
(dimenséo garantistica), mas que atualmente também € considerado como direito a
uma protecdo jurisdicional adequada. Assim, o “devido processo legal hoje é
compreendido como um processo politico valorativamente orientado para a defesa
de valores e direitos fundamentais™®.

Observa-se entdo que o direito fundamental ao acesso ao Poder Judiciario,
nao se limita a permitir seu ingresso no sistema judicial, mas também que a tutela
jurisdicional invocada se dé dentro de determinados parametros que assegurem ao
individuo determinadas garantias processuais. As normas garantidoras da abertura
da via judiciaria devem assegurar a eficacia da protecéo jurisdicional, ou acesso a
ordem juridica justa.

J. J. Gomes Canotilho aponta as “dimensdes juridico-constitucionais do
direito ao processo equitativo” como sendo: a) Direito a uma decisao fundada no

$3HACHEM, Daniel Wunder. A maximizacdo dos direitos fundamentais econémicos e sociais pela via

administrativa e a promocao do desenvolvimento. Revista Direitos Fundamentais & Democracia ,
Curitiba, v. 13, n. 13, p. 340-399, jan./jun. 2013.

%DOTTI, Rogéria Fagundes. Garantias constitucionais processuais. In: CLEVE, Clérmerson Merlin.
(Coord.); PEREIRA, Ana Lucia Pretto. (Coord. Assistente). Direito constitucional brasileiro . v. I
Teoria da constituicdo e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 771.
*®pOTTI, loc. cit.

$CANOTILHO, 2013, p. 493.
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direito; b) Direito a pressupostos constitucionais materialmente adequados; e c)
Protec&o juridica eficaz e temporalmente adequada®’.

Entre tais garantias destaca-se a razoavel duracdo do processo, tomada
como protecao eficaz e temporalmente adequada que basicamente se constitui em
“uma decorréncia direta do principio da efetividade e do direito a tutela jurisdicional
adequada™®®.

A Emenda Constitucional n® 45 introduziu o inciso LXXVIIlI ao artigo 5° da

|369

Constituicdo Federa no qual expressamente elencou a “razoavel duracédo do

processo” a condicdo de “direito fundamental’. Saliente-se que a alteracdo
constitucional ndo trouxe qualquer inovacdo ao ordenamento juridico patrio, pois a
“razoavel duracédo do processo” ja era considerada um direito fundamental por conta
de previséo contida na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos®”® (Pacto de
San José da Costa Rica), do qual o Brasil é signatario, e que da por conta da
clausula de abertura da ordem constitucional.

Saliente-se que a questao relacionada com a preocupacdo com tempo de
duracdo do tramite dos processos vem de longa data, tanto que chegou a ser
mencionada na Carta Magna de 1215, na qual em seu paragrafo 40 mencionava: “a
ninguém venderemos, negaremos ou retardaremos direito ou justica”’!. Consigne-se
ainda que, no direito estrangeiro, o direito fundamental & razoavel duragédo do processo
é reconhecido pela Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (artigo 6°)%*'? e na

Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (artigo 47)3". Existem ainda

%’CANOTILHO, 2013, p. 499.

*8HOTTI, 2014, p. 774.

%9Cf. Constituicdo Federal: Artigo 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
LXXVIIl. a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do
groocesso € 0S meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

Cf. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos: Artigo 8, inc. |. Toda pessoa tem direito de ser
ouvida com as devidas garantias e dentro de um processo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, instituido por lei anterior, na defesa de qualquer acusacao
penal contra ele formulada, ou para a determinacdo de seus direitos e obrigacBes de ordem civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.
$VARGAS, Jorge de Oliveira. A garantia fundamental contra a demora nos julgamentos. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coord.). Reforma do judiciario : primeiros ensaios criticos sobre a
EC n° 45/2004. Séao Paulo: RT, 2005. p. 343.
$72Cf. Convencao Europeia dos Direitos do Homem: Artigo 6. Inc. I. Qualquer pessoa tem direito a que
a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal
independente e imparcial, [...]".
3Cf. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia: Artigo 47. Toda pessoa cujos direitos e
liberdades garantidos pelo direito da Unido tenham sido violados tem direito a uma ac¢éo perante um
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expressas mencgdes a razoavel duracdo do processo nas Constituicbes da Espanha
de 1978 (artigo 24.2)*"* e na do Canadéa de 1982 (artigo 11, letra b)*"™.

No Brasil, onde a prestacao jurisdicional é tarefa estatal que esta contida
dentro dos quadros dos direitos prestacionais decorrentes e derivados, incluindo
nessa tarefa a obrigacdo do Estado-Juiz em adequar o procedimento do modo mais
proximo aos ditames constitucionais da efetividade processual, a Constituicdo
Federal também reza o dever fundamental e expresso de inafastabilidade das
questdes em face do Poder Judiciario e ainda, de respeitar o devido processo legal,
gue fornece, em ultima analise, a resposta formal esperada pelo jurisdicionado.

Ocorre que ndo s6 devera prestar sua funcdo jurisdicional de modo a
receber as questdes apresentadas em juizo, mas devera providenciar, mais do que
o simples protocolo, uma resposta rapida ao ideal de justica esperado e pago pelo
contribuinte na forma de prestacdo de servico judicial*’®. E mais, o tema da razoavel
duracdo do processo ganha relevancia na medida em que é por meio do processo
que se efetivam os direitos fundamentais. Ou seja, de nada adianta a previsdo de
direitos fundamentais numa Constituicdo se inexistem instrumentos que permitam
sua efetiva garantia, em um tempo util.

Constata-se entdo que a atual preocupacdo processual ndo estd mais
centrada no acesso ao Poder Judiciario, mas na sua efetividade processual, sob a
perspectiva do tempo de demora da prestacéo jurisdicional. A diminuicdo do tempo
necessario a concretizacao da tutela jurisdicional passou a ser um objetivo cada vez
mais buscado pelos estudiosos do processo civil, pois a celeridade processual, que
outrora era tdo s6 um fendbmeno meramente processual, transformou-se numa
exigéncia da sociedade atual, na qual € inadmissivel a duracédo de anos e anos para

a solucéo das controvérsias.

tribunal. Toda pessoa tem direito a que a sua causa seja julgada de forma equitativa, publicamente e
num prazo razoavel, por um tribunal independente e imparcial, [...]".

$74c. Constituicdo da Espanha de 1978: Artigo 24.2. “2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez
ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la
acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las
garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si
mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocéncia”.

$5Cf. Constituicdo do Canada de 1982: “Artigo 11. Any person charged with an offence has the righ”;
(b) (b) to be tried within a reasonable time”. Traducéo livre: “Artigo 11. Toda pessoa acusada de um
delito tem o direito: (b) a ser julgada num prazo razoavel.”

$®HENRIQUES FILHO, Ruy Alves. Processo constitucional : aspectos das decisGes aditivas,
urgéncia e oralidade. Jurua: Curitiba, 2011. p. 187.
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Todavia, é importante destacar que nao basta adjetivar determinado direito
para que este passe a ser considerado como fundamental. Para que realmente seja
um direito fundamental, é necessario considera-lo como tal, conforme alerta feito por
José Afonso da Silva, no sentido de que “ndo basta uma declaracdo formal de um
direito ou de uma garantia individual para que, num passe de magica, tudo se realize
como declarado™’’. Com semelhante pensamento cite-se a oportuna licdo de Luiz

Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia:

Como nao basta proclamarem-se direitos, o Poder Judiciario deve ter como
proteger e realizar tais direitos. Nesse sentido, cresce no mundo moderno a
preocupacdo com a seguranca juridica e a estabilidade das instituicbes
juridicas. Evidentemente, a demora da realizagcdo da prestacgéo jurisdicional
ndo é apenas algo contraproducente, mas, mais que isso, vai contra a
propria natureza da tutela jurisdicional, de acordo com a feicdo que Ihe foi
atribuida pela Constituicdo Federal. E que a prestagéo jurisdicional tardia é
fator de inseguranca, na medida em que contribui para a intranquilidade do
que seja, efetivamente, o sentido do Direito para os cidadaos®’®.

Fazendo coro aos autores acima, ao tratar das garantias constitucionais,
Paulo Bonavides diz que “nao é possivel fazé-las eficazes sendo num ordenamento
que concretize em toda a plenitude os postulados do Estado de Direito, sem os
quais nem vinga a liberdade nem os direitos humanos tém adequada prote¢éo™’®.

E importante esclarecer que a concretizacdo do direito fundamental a
razoavel duracdo do processo ndo é tarefa exclusiva do Poder Judiciario, mas
também dos Poderes Legislativo e Executivo, como bem lembrado por Fernando da
Fonseca Gajardoni, a garantia da razoavel duracdo do processo ndo € uma mera
declaracéo de inten¢des dirigida, mas um mandamento que deve ser cumprido por

todos os Poderes do Estado:

[...] Ao Poder Legislativo, é exigida uma especial atencdo ao elemento
temporal, no momento de elaborar a legislacdo processual aplicavel. Ao
Poder Executivo, a tarefa de articular a estrutura organica e material
necessdria para a funcao jurisdicional e dar apoio completo na execugao
dos julgados. E, finalmente, ao Poder Judiciario incumbe utilizar, de forma

$TTSILVA, 2014, p. 435.

$SWAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia.
Breves comentdarios a nova sistematica processual Ci vil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 26-27.

$*BONAVIDES, 2014, p. 546.
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eficiéncia, os meios postos a sua disposicdo, bem como cumprir
rigorosamente os prazos processuais>®.

Frente aos argumentos acima expostos, bem se pode deduzir que a
supremacia da Administracdo Publica sobre os particulares nem sempre estara
presente quando da realizacdo de suas fungbes. Assim, é imperioso que a
Administracdo Publica adote mecanismos consensuais na “realizacdo de suas
atividades, com a finalidade de se garantir maior eficdcia as relagbes juridico-

administrativas™3®!

, raciocinio este que também deve ser estendido relativamente a
forma de solucao de conflitos nos quais se envolve.

Diante de um litigio, a Administracdo Publica deve buscar métodos de
solucdo de controvérsias que sejam mais consentaneos com a nova postura que
dela se exige, de maior proximidade com a sociedade civil, além de pautada pelo
respeito aos objetivos constitucionais. Neste contexto, despontam 0s meios
consensuais e alternativas de solucdo de litigios, entre os quais destaca-se 0
instituto da arbitragem que se apresenta como ferramenta ideal para assegurar a
eficiéncia administrativa e a celeridade processual. Endossando o agora sustentado,
Lauro de Gama Souza Junior menciona que “a admissdo da arbitragem para a
resolucao dos litigios envolvendo o Estado se destinaria a concretizacdo dos valores
constitucionais, tais como o principio da eficiéncia e a garantia da razoavel duracao

do processo™®?,

4.2 A ADMINISTRACAO PUBLICA E A ARBITRAGEM

A possibilidade de a Administracdo Publica resolver seus litigios pela via
arbitral sempre foi cercada de resisténcias. Tanto é assim que os quase 20 anos de
vigéncia da Lei de Arbitragem nado foram suficientes para que se superassem O0S
entraves que serviram de motivo para o desestimulo do uso da arbitragem pelo
Poder Publico. Possivel explicagdo para isso € apresentada por Salvio de Figueiredo
Teixeira ao denunciar a postura arredia ao uso da arbitragem no Brasil. Apesar de o

autor tratar da arbitragem como um todo, e ndo especificamente pelo Poder Publico,

¥9GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Os reflexos do tempo no direito processual civil: uma breve

andlise da qualidade temporal no processo civil brasileiro e europeu. Revista Juridica UNIJUS , v. 8,
n. 9, nov. 2005. p. 149.

BIPALMA; SCHIRATO, 2011, p. 5.

¥250UZA JUNIOR, Lauro de Gama. Sinal verde para a arbitragem nas Parcerias PUblico-Privadas.
Revista Brasileira de Arbitragem , Porto Alegre, n. 8, out./dez. 2005. p. 12-25.
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seu ponto de vista pode ser perfeitamente aplicavel para essa situacdo. Segundo o
autor, o primeiro motivo da reserva com o instituto decorre da ado¢cé&o no Brasil do
sistema juridico do civil law e, em segundo lugar, em razdo de que em “nOssos
textos legais, a propdsito, de formalismo exacerbado e ineficaz sempre refletiram
temor, preconceito e atraso, criando nessa area uma cultura de resisténcia ao
progresso sob os mais diversos e infundados argumentos™3®3,

A existéncia da propalada desconfianga quanto ao uso da arbitragem por parte
da Administracdo Publica € tanta que, por pouco, quase chegou a ser inserida na
Constituicdo expressa proibicdo. De fato, no Projeto de Emenda Constitucional n°® 29,
gue posteriormente se transformou na Emenda Constitucional n°® 45, existia previsao no
sentido de incluir no artigo 98 da Constituicdo Federal vedacéo ao uso da arbitragem
nos contratos celebrados pela Administracédo Publica.

E certo que a utilizagéo da arbitragem pela Administracéo Publica sempre foi
objeto de grandes divergéncias entre os doutrinadores patrios. E para dar maior
incremento as celeumas, tanto as teses favoraveis como as desfavoraveis foram
defendidas por autores de renome no cenario nacional. Registre-se, no entanto, que
as divergéncias estdo restritas ao uso da arbitragem pela Administragcdo Publica
direta, eis que para a Administracdo Publica indireta existe hd muito um consenso
acerca da possibilidade de sua utilizagcdo, pois conforme esclarecido por Luiz
Antdnio Scavone Janior as empresas publicas e sociedades de economia mista “sé&o
equiparadas pelo Cddigo Civil as pessoas juridicas de direito privado quando
exercem atividades tipicas de direito privado e assumem a estrutura de direito
privado”®* Carlos Alberto Carmona possui idéntica posicéo, afirmando ser possivel
0 uso do juizo arbitral também por autarquias>*°.

Pontue-se que as discussdes chegam a ser curiosas frente a posicéo
favoravel do Supremo Tribunal Federal sobre ao uso da arbitragem pela
Administracdo Publica, o que se deu pelo “importante (e vetusto) precedente
representado pelo “caso Lage”, cuja decisdo foi proferida no ano de 1973, ou seja,

antes mesmo da vigéncia da Lei de Arbitragem. Ocorre que com o advento da Lei

SBTEIXEIRA, 1996, p. 3.

$¥ISCAVONE JUNIOR, 2010, p. 17-18. Nesse sentido o artigo 173, par. 1°, inc. Il da Constituicdo
Federal prevé expressamente a possibilidade de criacdo de empresas publicas e sociedades de
economia mistas sujeitas “ao regime juridico préprio das empresas privadas”.

$SCARMONA, 2009, p. 45-46.
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Federal 9.307/1996 (Lei de Arbitragem), a questdo voltou a ser objeto de intensos
debates doutrinérios.

Os questionamentos acerca de eventuais restricdes ao uso do juizo arbitral
pela Administracdo Publica estdo vinculados basicamente aos seguintes
argumentos: a) Auséncia de previsdo expressa na Lei de Arbitragem autorizando o
Poder Publico em se utilizar da arbitragem; e b) A Administracdo Publica néo
atenderia o requisito contido no caput do artigo 1° da Lei de Arbitragem (Lei Federal
n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996) que limita o objeto da arbitragem as questbes
de direito patrimoniais de caréater privado.

Ambos o0s argumentos estdo interligados com o0s requisitos da Lei de
Arbitragem. Conforme apontado por Paulo Osternack Amaral, a Lei de Arbitragem
“impdem trés requisitos para que se admita a submissdo da resolucdo de uma
controvérsia ao julgador privado: um de ordem subjetiva (capacidade para contratar)

e dois de ordem objetiva (direitos patrimoniais e disponiveis)"®°.

7

O primeiro requisito, denominado arbitrabilidade subjetiva, € “relacionado

com os sujeitos capazes de contratar™®’

e “consiste na identificacdo de quem
podera figurar como parte em um processo arbitral”**®. Logo no inicio do caput do
artigo 1° da Lei Federal n® 9.307/1996 (Lei de Arbitragem) esta estabelecido que a
utiizacdo da arbitragem somente € possivel para “as pessoas capazes de

contratar”3®®

, 0 que é reproduzido no artigo 851 do Cadigo Civil. Mencione-se que a
referéncia contida nos dispositivos normativos “as pessoas” englobam as “pessoas
fisicas, pessoas juridicas de direito privado e pessoas juridicas de direito publico
interno (Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, autarquias e associagfes
publicas)”®. De outro lado “ndo ha duvidas de que o Estado é pessoa capaz de
contratar”®.,

Todavia, 0 uso da arbitragem pela Administracdo Pudblica possui um
pressuposto especifico, decorrente do principio da legalidade, prescrito pelo artigo

37 da Constituicdo Federal. Por imposicdo desse principio, a atuacdo da

$AMARAL, Paulo Osternack. Arbitragem e administracdo publica : aspectos processuais, medidas

de urgéncia e instrumentos de controle. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 53.

$TKLEIN, 2010, p. 69.

BAMARAL, op. cit., p. 53.

%89Cf. Lei de Arbitragem: Lei 9.307/1996. Artigo 1°. As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se
da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

$OMAGALHAES, José Carlos de. Do estado na arbitragem privada. In: MAGALHAES, José Carlos de
MAGALHAES; BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem comercial . Rio de Janeiro: Bastos, 1986. p. 84.
$¥1KLEIN, 2010, p. 69.
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Administracdo Publica deve estar sempre balizada na lei. “O principio da legalidade
tem dupla funcdo: a Administracédo, além de sé pode fazer aquilo que néo é vedado
por lei, e também sé pode fazer o que permitido por lei”**2. Como ja aduzido, o
instituto da arbitragem é previsto na legislacdo brasileira ha quase 200 anos. Porém,
nenhum texto normativo contemplou expressamente a hipétese do uso da
arbitragem pela Administracdo Publica. Com o advento da Lei Federal n® 9.307/1996
(Lei de Arbitragem) a lacuna ainda continuou, pois igualmente ndo constou qualquer
referéncia clara quanto a possibilidade da Administracdo Publica figurar como parte
em procedimento arbitral. Dai a davida acerca do preenchimento do requisito
subjetivo, pois diante da auséncia de lei autorizativa pode-se concluir ser inviavel o
uso da arbitragem pelo Poder Publico.

Porém, apesar da auséncia de mencao explicita na legislacdo, a doutrina
patria sempre sustentou que isso ndo seria empecilho para o uso da arbitragem pelo
Poder Publico. Nesse sentido Caio Tacito assevera que a nova lei limitou-se a definir
o ambito da arbitragem, colocando o instituto como uma opc¢ao para dirimir conflitos
em relacdes patrimoniais entre pessoas capazes de contratar. Por conta disso,
conclui o autor: “a rigor ndo estardo, portanto, isentas de seu alcance as pessoas
juridicas que possam validamente assumir obrigacdes de natureza bilateral®*®.
Dessa forma, o simples fato do ente publico possuir personalidade juridica, na forma
de uma pessoa juridica de direito publico, bem como ser capaz de celebrar contrato,
é suficiente para firmar convencéo arbitral. Com idéntico pensamento Selma Lemes
enfatiza ser desnecessaria existéncia de lei especifica dispondo sobre a arbitragem
pela Administracdo, “pois a ela se aplica a Lei n°® 9.307, de 1996, estatuto arbitral
brasileiro que nao distingue entre pessoas juridicas, as de direito publico ou as de
direito privado™*. Alids, esse entendimento foi acolhido pelo Superior Tribunal de
Justica, cuja jurisprudéncia firmou-se no sentido de ndo ser “necesséria autorizagdo
legislativa para além das previsées da Lei 9.307 e do Cddigo Civil para que possa

haver arbitragem envolvendo a Administracéo Publica™%.

$¥2MEDEIROS, Suzana Domingues. Arbitragem envolvendo o Estado no direito brasileiro. Revista de

Direito Administrativo , Rio de Janeiro, n. 233, p. 73, jul./set. 2003.

$3TACITO, 1997, p. 112.

%9 EMES, 2007, p. 83.

$°pPEREIRA, Cesar A. Guimardes; TALAMINI, Eduardo. (Coord.). Arbitragem e poder publico
esbog¢o de um consenso e novos desafios. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 8.
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Além disso, para por uma pa de cal na celeuma, a Lei Federal n° 13.129, de
26 de maio de 2015, alterou a Lei de Arbitragem, introduzindo expressamente a
possibilidade de utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica direta como

indireta:

Artigo 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 1° A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
§ 2° A autoridade ou o 6rgdo competente da administracdo publica direta
para a celebracdo de convencdo de arbitragem é a mesma para a
realizacdo de acordos ou transacdes.

O segundo requisito previsto em lei consiste na arbitrabilidade objetiva, que
“diz respeito &s matérias que poderdo ser submetidas & apreciacdo dos arbitros™’,
A parte final do caput do artigo 1° da Lei de Arbitragem estabelece uma limitacdo ao
conteudo dos litigios que podem ser dirimidos por esse método. Consta no referido
dispositivo legal que a arbitragem s6 € possivel quando versar sobre “litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

Saliente-se que as grandes discussdes tedricas acerca da possibilidade do
uso da arbitragem pela Administracdo Publica sempre giraram em torno da
expressao “direitos patrimoniais disponiveis”. As dificuldades que levaram aos
embates doutrindrios decorrem primeiro do fato de a expressdo se constituir num
conceito juridico indeterminado, o que dificulta estabelecer seu contetudo. Ou seja, 0
problema esta em definir o que e quais sdo os direitos patrimoniais disponiveis.
Outro ponto refere-se a existéncia desses direitos na atuacdo da Administracéo
Publica®®.

As opinides existentes sobre o tema sdo diametralmente opostas e
defendidas por autores renome. Entre 0s que sustentam a inviabilidade do uso da
arbitragem pela Administracado Publica estd Celso Antonio Bandeira de Mello, que

utiliza os seguintes argumentos para sustentar sua tese>**:

:Zij. A Lei Federal n® 13.129/2015 fez diversas alteracdes na Lei de Arbitragem (9.307/1996).
Id.

$BNOGUEIRA, Erico Ferrari. A arbitragem e sua utilizacdo na administracéo publica. p. 3. Disponivel

em:
<http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/63004/arbitragem_utilizacao_administracao_nogueira.pdf>.
Acesso em: 30 jan. 2016.

$9MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo . 32. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 812.
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Ndo é aceitavel perante a Constituicdo que particulares, arbitros, como
suposto no artigo 11, lll, possam solver contendas nas quais estejam em
causa interesses concorrentes a servicos publicos, os quais ndo se
constituem em bens disponiveis, mas indisponiveis, coisas extra
commercium. Tudo que diz respeito ao servico publico, portanto -
condicdes de prestacdo, instrumentos juridicos compostos em vista desse
desiderato, recursos necessarios para bem  desempenha-los,
comprometimento destes mesmaos recursos —, € questao que ultrapassa por
completo o ambito decisoério dos particulares. Envolve interesses de elevada
estatura, pertinentes a Sociedade como um todo; e, bem por isto, quando
suscitar algum quadro conflitivo entre partes, s6 pode ser soluto pelo Poder
Judiciario. Permitir que simples arbitros disponham sobre matéria litigiosa
que circunde um servigo publico e que esteja, destarte, com ele imbricada
ofenderia o papel constitucional do servico publicos e a prépria dignidade
gue o envolve.

O entendimento acima exposto revela uma visdo do Direito Administrativo,
sedimentado sobre um regime juridico proprio, consistente no regime juridico-
administrativo, pautado em dois principios elementares: da supremacia do interesse
publico sobre o particular e indisponibilidade do interesse publico pela
Administracdo, os quais seriam pedras angulares do Direito Administrativo.*®® O
mesmo autor, adiante, ensina que a supremacia do interesse publico “proclama a
superioridade do interesse da coletividade, firmando prevaléncia sobre o

particular®*,

Por sua vez, o principio da indisponibilidade seria decorréncia do
principio anterior, e por ele a “Administracdo Publica ndo pode dispor de interesse
geral da coletividade, nem renunciar a poderes que a lei Ine deu para tal tutela”, pois
o titular seria o Estado’®. Por este ponto de vista, a adocdo da arbitragem pela
Administracdo Publica seria inviabilizada eis que “toda atuacdo da Administracéao
revela manifestacéo de interesse publico ndo disponivel™®3,

Em que pese a ponderacao supra, abalizada doutrina de igual renome
afirma que esse posicionamento ndo tem mais sustentacdo. Nesse sentido se
manifesta o Ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal Eros Grau quando menciona
que o preconceito em relacdo a arbitragem com a Administracdo Publica esta
“vinculado ao erro comum de associar a ideia de indisponibilidade a tudo que diga
respeito, direta ou indiretamente, ao Estado™*. Ressalte-se, como bem lembrado

por Carlos Alberto Carmona, que “ndo se pode confundir disponibilidade ou

“OMELLO, 2014, p. 57.

““pid., p. 70.

““1pid., p. 110.

“SNOGUEIRA, 2011, p. 3.

““GRAU, Eros. Arbitragem e contrato administrativo. Revista da Escola Paulista da Magistratura
v. 3, n. 2, jul./dez. 2002. p. 50.
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indisponibilidade de direitos patrimoniais com disponibilidade ou indisponibilidade do
interesse publico™®.

Com efeito, a disponibilidade referida no artigo 1° da Lei Federal n°
9.307/1996 (Lei de Arbitragem) pode ser analisada sob dois angulos distintos: a)
primeiramente trata da possibilidade ou ndo de submeter a controvérsia a justica
estatal; e b) é possivel ainda a andlise sob um segundo ponto de vista, este
relacionado com a possibilidade ou ndo de renunciar ao direito material objeto do
litigio e das competéncias publicas*®.

Quanto ao primeiro enfoque, “no direito nacional, reconhece-se a
facultatividade da arbitragem, que ha de ser voluntaria™®’. Ou seja, a submisséo de
determinada controvérsia ao juizo arbitral ndo € obrigatoria, mas depende sempre
da aquiescéncia dos envolvidos, que optam por renunciar a jurisdicao estatal. Sobre
esse aspecto, reitere-se 0 acima mencionado no sentido de que o Supremo Tribunal
Federal j4 firmou posicdo entendendo que a Lei de Arbitragem ndo afronta a
garantia de acesso ao Poder Judiciario contida no artigo 5°, inciso XXXV da
Constituicdo Federal, justamente em razdo da utilizacdo do juizo arbitral ndo ser
compulsério.

Acima foi mencionado que o uso da arbitragem possui restricoes referentes
as matérias discriminadas no artigo 852 do Cadigo Civil, e que consistem nas
“questbes de estado, de direito pessoal de familia e de outras que ndo tenham
carater estritamente patrimonial.” Nessas situa¢cfes, ha uma imposicdo legal para a
intervencdo do Poder Judiciario. Afora essas excecfes, inexiste “regra geral no
sentido de que seja imprescindivel a intervencéo do Poder Judiciario™. Conforme
afirmado por Eduardo Talamini, nas hipoteses acima “a acéo judicial € necessaria; o
processo judicial é indispensavel”*®, de forma que apenas uma sentenca judicial
podera produzir o resultado devido. Esse raciocinio é perfeitamente aplicavel para
as relagdes envolvendo a Administracdo Publica, tanto que o mesmo autor chega a

“SCARMONA, 2009, p. 50.

“PKLEIN, 2010, p. 71-73

““Ibid., p. 68. No direito estrangeiro, existem situaces de arbitragem necessaria ou obrigatdria,
como, por exemplo, o Decreto-Lei n® 259 de 25/09/2009, de Portugal, o qual determina que os litigios
que versem sobre o estabelecimento de “servicos minimos durante a greve” devem ser dirimidos
obrigatoriamente por arbitragem.

“BKLEIN, op. cit., p. 73.

“9STALAMINI, 2007, p. 412.
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afirmar a existéncia de um “principio geral da ndo necessariedade da intervencao
jurisdicional nas relacdes de direito publico™*°.

Dessa forma, pela arbitragem, a Administracdo Publica estara tdo somente
exercendo uma faculdade prevista na legislacdo patria, pela qual abdicara de
submeter determinada questdo controversa ao crivo do Poder Judiciario, para vé-la
submetida ao juizo arbitral. Mencione-se também que o simples fato de a
Administracdo Publica optar pelo juizo arbitral ndo Ihe acarreta prejuizos de qualquer
natureza. Consoante ja sustentado, o juizo arbitral esta muito préximo do processo
estatal, de modo que € possivel “abriga-lo sob o manto do direito processual
constitucional, o que importa em considerar seus institutos a luz dos superiores
principios e garantias enderecadas pela Constituicdo da Republica aos institutos

processuais™*!

e, por conta disto, reitere-se que sdo asseguradas aos litigantes
idénticas garantias dos processos judiciais, entre elas o contraditério e ampla
defesa, o devido processo legal e motivacéo das decisdes**?.

Assim, a utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica seria mais
apropriada e até louvavel ante a morosidade do Poder Judiciario e também em
funcd@o do principio da eficiéncia administrativa, sem olvidar da garantia do direito
fundamental a razoavel duragéo do processo.

O segundo enfoque que se pode extrair do requisito da “disponibilidade”
envolve a discussdo acerca da possibilidade de rendncia ao direito material, objeto
do litigio e das competéncias publicas. Em geral, sustenta-se a impossibilidade da
Administracdo Publica se utilizar da arbitragem, na medida em que ela ndo poderia
se despir ou abrir mao de suas prerrogativas. Isto porque tudo que diga respeito a
Administracédo Publica seria indisponivel. Como bem observado por Aline Licia Klein,
“invoca-se a inalienabilidade do dominio publico, do poder fiscal, do poder de policia,
do poder regulamentar e do poder de exercicio da funcdo publica em geral como
impeditivos de rentincias a esse respeito™*3.

Todavia, os argumentos sao inteiramente equivocados, na medida em que o
simples fato de optar pelo juizo arbitral para solucédo de conflitos da Administracéo
Publica ndo importa necessariamente em renuncia dos direitos envolvidos na

disputa e tampouco significa abrir mao de suas competéncias.

“OTALAMINI, 2007, p. 411.
“DINAMARCO, 20133, p. 39.
*2KLEIN, 2010, p. 72.
*BKLEIN, loc. cit.
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Ao abordar a matéria referente ao interesse publico, Margal Justen Filho

alerta que é muito dificil estabelecer seu conceito™*

, porém é certo que o interesse
publico ndo se confunde com o interesse do aparato administrativo, nem tampouco
do agente publico, para ao final concluir ser impossivel se reconhecer um unico
interesse publico*”®. Selma Lemes lembra que “o principio da supremacia do
interesse publico ndo é disposto de cima para baixo, mas em mao inversa, e objetiva
proteger os interesses dos administrados, conforme estabelecem o0s novos
paradigmas do Direito Administrativo Contemporaneo*®. Registre-se também a
obtusa e pertinente observacédo de Marcal Justen Filho no sentido de que “o Estado
ndo existe contra o particular, mas para o particular™*’.

Efetivamente, o conceito de interesse publico no contexto do Estado de
direito democratico esta em processo de redefinicdo tedrica, com uma “clara
flexibilizacao do rigor do principio da indisponibilidade do interesse publico na verséo
da doutrina classica™®. Como consequéncia, “rompe-se com a visdo estreita da
relacdo de verticalidade entre a Administracdo Publica e os particulares de modo a
acolher a existéncia de relacdes juridicas horizontais™*°. Como j& exposto, o Estado
constitucional cooperativo busca uma maior aproximagdo com a sociedade, o que
importa na mudanca do perfil da Administragcdo Publica, cuja atuacdo deve ser
pautada pela consensualidade e ndo mais pela imperatividade.

Segundo licdo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a superacdo do
problema da compatibilizacdo entre a definicdo do interesse publico e o exercicio da
administracdo consensualizada se deu com a chamada teoria do duplo grau, que
distingue categorias ou niveis de exercicio do poder. Por essa teoria, cabe a esfera
do publico a decisdo primaria de poder e a esfera do privado a decisdo secundaria
de poder. A partir desta ideia pode-se distinguir a manifestacdo da vontade
administrativa dotada de um poder estatal primario, que seria absoluto, inegociavel e
inflexivel, e outra secundaria, caracterizada por ser relativa, negociavel e flexivel*?.

E bem verdade que no cumprimento de suas atribuicdes a Administracio

Plblica executa atos de império, mas também “atua fora de suas condi¢bes de

“MJUSTEN FILHO, 20054, p. 39.

“Bipid., p. 38-39.

“°LEMES, 2007, p. 126.

“JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessfGes de servigos publicos . Séo Paulo:
Dialética, 2003. p. 61.

“®NOGUEIRA, 2011, p. 6.

“PNOGUEIRA, loc. cit.

“MOREIRA NETO, 2003, p.139.
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entidade publica, praticando atos de natureza privada™?*. Sobre a matéria Selma
Lemes ensina que “para esclarecer o campo de aplicacdo da arbitragem nas
questbes afetas a Administracdo, a distincdo entre atos de império, que séao
indisponiveis e os atos de gestdo, em que se encontra ampla margem para a
utilizacdo da arbitragem™?. Observa-se entdo que existe um amplo espectro de
atuacdo da Administracdo Publica em que a indisponibilidade do interesse publico
nao se aplica, inexistindo, portanto, restricdo ao uso do juizo arbitral.

Por conta disto, a invocacdo genérica da indisponibilidade do interesse
publico ndo pode ser utilizada como fundamento para impedir o uso do juizo arbitral
pelo Poder Publico, conforme, alias, bem se vé na lucida posicdo de Odete

Medauar:

Ndo se mostra adequado invocar tal principio como impedimento a
realizacdo de acordos, a utilizacdo de praticas consensuais e da arbitragem
pela Administracdo. Na verdade, o interesse publico realiza-se plenamente,
sem ter sido deixado de lado, na rapida solugcdo de controvérsias, na
conciliacdo de interesses, na adesdo de particulares as diretrizes, sem os
onus e a lentidao da via jurisdicional®.

No mesmo sentido, Marcal Justen Filho afirma que “reputa viavel a
pactuacao de clausula compromissoéria nos contratos administrativos, na medida em
gue a indisponibilidade dos interesses tutelados pelo Estado n&o significa a
indisponibilidade dos direitos titularizados pela Administrac&o™*?*.

Deixe-se claro assim que a opcao de submeter determinada controvérsia ao
juizo arbitral ndo implica na conclusdo de que a Administracdo Publica tenha
renunciado ao direito material objeto do litigio, nem tampouco que tenha disposto
indevidamente de um direito*®. E mais, Eros Roberto Grau é taxativo ao afirmar que
“ndo s6 o uso da arbitragem ndo é defeso aos agentes da Administracdo como,

1426

antes, € recomendavel, posto que privilegia o interesse publico Por esse

instrumento se “estd apenas permitindo que a regularidade de seus atos seja

““LCARMONA, 2009, p. 45.

22| EMES, 2007, p. 132.

“2MEDAUAR, 2015, p. 163

“24JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Adminis  trativos . 11. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2005b. p. 539.

“2°KLEIN, 2010, p. 71.

“*GRAU, Eros Roberto. Da arbitrabilidade de litigios envolvendo sociedades de economia mista e da
interpretacao da clausula compromissoéria. In: WALD, Arnold. (Coord.). Revista de direito bancario
do mercado de capitais e da arbitragem . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 5, out./dez. 2002,
p. 398.
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»d27

verificada por juizo arbitral e nada mais, 0 que também ¢é atestado por Paulo

Osternack Amaral:

A opcao da via arbitral ndo significa a abdicacdo, transferéncia ou transacéo
acerca desses servicos. Tampouco representa que a Administracédo estara
abrindo méo de alguma posicédo juridica ou dispondo do interesse publico.
Trata-se apenas da submissdo a uma via diversa do Poder Judiciario (no
caso, a via arbitral) de um Iitigio gue ostente as caracteristicas da
patrimonialidade e disponibilidade.

No mesmo sentido, cite-se licdo de Adilson de Abreu Dallari:

Em primeiro lugar, cabe ressaltar que ao optar pela arbitragem o contratante
publico ndo esta transigindo com o interesse publico nem abrindo mao de
instrumentos de defesa de interesses publicos. Esta, sim, escolhendo uma
forma mais expedita, ou um meio mais habil, para a defesa do interesse
publico.*?°

Resta ainda a andlise de um JUltimo requisito, consistente na
patrimonialidade. Como consta expressamente no artigo 1° da Lei de Arbitragem (Lei
Federal n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996), os direitos objetos da controvérsia,
além de disponiveis, devem possuir carater patrimonial. O artigo 1° da Lei de
Arbitragem (Lei Federal n® 9.307, de 23 de setembro de 1996) “diz respeito n&do sé
ao valor econdémico de que se revista o objeto do litigio, mas também ao conteudo
monetario que a reparagcdo, compensacdo ou neutralizacdo do inadimplemento
possa ensejar*°.

Neste aspecto, faga-se a ressalva no sentido de que existem bens
patrimoniais em relacdo aos quais o0 Estado ndo possui poder de disposi¢cdo, como
0os bens de uso comum ou de uso especial; assim, apenas alguns bens da
Administracdo Publica é que podem ser submetidos ao juizo arbitral, quais sejam, os
“bens dominicais ou disponiveis para alienacdo™?®'. Porém, “ndo ha uma correlacéo

necessaria entre disponibilidade e patrimonialidade do bem™®2,

“?’KLEIN, 2010, p. 75.

“AMARAL, 2012, p. 57.

“DALLARI, Adilson de Abreu. Arbitragem na concessao de servico publico. Revista de informagao
legislativa , v. 32, n. 128, p. 63-67, out./dez. 1995. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176408/000506871.pdf?sequence=1>.  Acesso
em: 1° ago. 2015.

“AMARAL, op. cit., p. 75.

“IKLEIN, op. cit., p. 77.

“2AMARAL, op. cit., p. 75.
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Saliente-se que existem ainda outros questionamentos acerca da pretensa
inviabilidade da Administracéo Publica se utilizar do juizo arbitral, porém, todos eles
igualmente desprovidos de fundamento e cuja abordagem se afigura desnecessaria
frente a posicao favoravel do Supremo Tribunal Federal sobre o uso da arbitragem
pela Administragdo Publica, conforme j& abordado.

Carlos Alberto Carmona diz que a decisdo do Supremo Tribunal Federal**?
admitindo a possibilidade de a Unido Federal submeter-se a juizo arbitral foi
assentada em dois fundamentos: primeiro, na tradicdo, eis que ja ha varios anos é
admitida a arbitragem nas causas que envolvem a Fazenda, e segundo, na
autonomia contratual do Estado, que sO poderia ser negada se este agisse como
Poder Publico®*,

Por fim, mais recentemente, tanto o Supremo Tribunal Federal como o
Superior Tribunal de Justica ja tiveram a oportunidade de se pronunciar novamente
sobre o assunto, fazendo-o de maneira positiva, como apontado por César A.

Guimaraes Pereira:

A jurisprudéncia nacional tem também adotado uma orientacdo firme no
sentido da admissibilidade da arbitragem para a solucdo de litigios relativos
a matéria administrativa. Ja ha varias décadas, o Supremo Tribunal Federal
(STF) afirmou o cabimento da arbitragem envolvendo a Administracdo no
classico “caso Lage”. Ao longo dos anos de 2005 a 2007, o STJ teve
oportunidade de reafirmar esse entendimento em trés ocasides®”.

Além disso, a possibilidade da arbitragem ser utilizada pela Administracao
Pulblica ja é prevista em varias leis ha varios anos, conforme segue: a) Lei Federal
n° 5.662, de 21 de junho de 1971, que enquadrou o Banco Nacional de

Desenvolvimento Econémico (BNDE) na categoria de empresa publica, em seu

43¢Cf. Caso Lage: Agravo de Instrumento n° 52.181, originario do Estado da Guanabara. Agravante:

Unido Federal. Agravado: Espolio de Henrique Lage e outros. Tribunal Pleno Supremo Tribunal
Federal, juntado em 14/11/1973. Relator: Ministro BILAC PINTO. Ementa: Incorporacdo de bens e
direitos das empresas Organizagdo Lage e do Espolio de Henrique Lage. Juizo Arbitral. Clausula de
Irrecorribilidade. Juros de Mora. Corregdo Monetaria. 1. Legalidade do juizo arbitral, que o nosso
direito sempre admitiu e consagrou, até mesmo nas causas contra a Fazenda. Precedente do
Supremo Tribunal Federal. 2. Legitimidade da clausula de irrecorribilidade de sentenca arbitral, que
ndo ofende a norma constitucional. 3. Juros de mora concedidos, pelo acérddo agravado, na forma
da lei, ou seja, a partir da propositura da acdo. Razoavel interpretacdo da situacao dos autos e da Lei
4.414, de 1964. 4. Correcdo monetaria concedida, pelo Tribunal a quo, a partir da publicacéo da Lei
4.6868, de 21.06.65. Deciséo correta.

S CARMONA, 2009, p. 45.

“PEREIRA; TALAMINI, 2010, p. 8-9.
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artigo 5°, paragrafo Gnico®®; b) Decreto-Lei n° 1.312, de 15 de fevereiro de 1974,
que autoriza o Poder Executivo a dar a garantia do Tesouro Nacional a operacdes
de créditos obtidos no exterior, bem como a contratar créditos em moeda
estrangeira nos limites que especifica, consolida inteiramente a legislacdo em vigor
sobre a matéria e da outras providéncias™’; c) Lei Federal n° 8.693, de 3 de agosto
de 1993, que dispde sobre a descentralizacdo dos servicos de transporte ferroviario
coletivo de passageiros, urbano e suburbano, da Unido para os Estados e
Municipios, e d& outras providéncias*®; d) Lei Federal n® 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995 (Lei de Concessdes), que dispbe sobre o regime de concessao e permissao
da prestacdo de servigcos publicos previsto no artigo 175 da Constituicdo Federal, e
da outras providéncias*®; e) Lei Federal n® 9.472, de 16 de julho de 1997 (Lei das
Telecomunicacbes), que dispbe sobre a organizacdo dos servicos de
telecomunicacgbes, criagdo e funcionamento de um O6rgdo regulador e outros
aspectos institucionais, nos termos da Emenda Constitucional n° 8, de 1995*°: f) Lei
Federal n° 9.478, de 6 de agosto de 1997, que dispde sobre a politica energética

nacional, as atividades relativas ao monopolio do petrdleo, institui o Conselho

“3Cf. Lei Federal n° 5.662/1971: Artigo 5°. A empresa publica Banco Nacional do Desenvolvimento
Econdmico (BNDE) podera efetuar todas as operagcbes bancarias necesséarias a realizagdo do
desenvolvimento da economia nacional, nos setores e com as limitagdes consignadas no seu
Orcamento de Investimentos, observado o disposto no artigo 189 do Decreto-lei n° 200, de 25 de
fevereiro de 1967. Paragrafo Unico. As operacdes referidas neste artigo poderdo formalizar-se no
exterior, quando necessario, para o que fica a empresa publica Banco Nacional do Desenvolvimento
Econ6mico e Social — BNDES autorizada a constituir subsidiarias no exterior e a aceitar as clausulas
usuais em contratos internacionais, entre elas a de arbitramento. (Redacao dada pela Lei n°® 11.786,
de 2008).

“37Cf. Decreto Lei n° 1.312, de 15 de fevereiro de 1974: Artigo 11. O Tesouro Nacional contratando
diretamente ou por intermédio de agente financeiro podera aceitar as clausulas e condi¢des usuais
nas operagées com organismos financiadores internacionais, sendo valido o compromisso geral e
antecipado de dirimir por arbitramento todas as duvidas e controvérsias derivadas dos respectivos
contratos. Paragrafo Unico. Observadas as normas legais e regulamentares em vigor relativamente
ao endividamento externo do Pais, o Banco do Brasil S.A., por intermédio de suas agéncias no
exterior, podera participar como financiador das operacfes de crédito a que se refere este Decreto-lei
Slsgcluido pelo Decreto-lei n°® 1.336, de 1974).

Cf. Lei Federal n° 8.693, de 3 de Agosto de 1993: Artigo 1°. A Rede Ferroviaria Federal S.A.
(RFFSA) e a Rede Federal de Armazéns Gerais Ferroviarios S.A. (Agef) transferirdo a Uniéo,
atendidas as condicdes previstas nesta lei, a totalidade das a¢cfes de sua propriedade no capital da
Companhia Brasileira de Trens Urbanos (CBTU) e da Empresa de Trens Urbanos de Porto Alegre
S.A. (Trensurb). [...] 8 8° Nos aditivos a contratos de crédito externo constard, obrigatoriamente,
clausula excluindo a jurisdicéo de tribunais estrangeiros, admitida apenas a submissédo de eventuais
davidas e controvérsias delas decorrentes a justica brasileira ou a arbitragem, nos termos do artigo
11 do Decreto-Lei n° 1.312, de 15 de fevereiro de 1974.
439Cf. Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Artigo 23-A. O contrato de concess&o podera prever o
emprego de mecanismos privados para resolucdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao
contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei
n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. (Incluido pela Lei n°® 11.196, de 2005)

#0Cf. Lei Federal n° 9.472, de 16 de julho de 1997. Artigo 93. O contrato de concess&o indicara: [...]
XV — o foro e 0 modo para solucéo extrajudicial das divergéncias contratuais.
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Nacional de Politica Energética e a Agéncia Nacional do Petréleo e d& outras
providéncias***; g) Lei Federal n® 10.848, de 15 de marco de 2004, que dispde sobre
a comercializacdo de energia elétrica®*?; h) Lei Federal n°® 11.079, de 30 de
dezembro de 2004 (Lei das Parcerias Publico-Privadas — PPP), que institui normas
gerais para licitacdo e contratacdo de parceria publico-privada no ambito da
administrac&o publica®*.

E importante ainda citar o pioneirismo da Administracéo Publica Federal que,
por intermédio da Portaria AGU n° 1.281, de 27 de setembro de 2007, criou a
Camara de Conciliacéo e Arbitragem da Administragao Federal — CCAF, a qual tem
competéncia para solucdo de controvérsias de natureza juridica entre érgdos e
entidades da esfera federal, por meio de conciliacdo e arbitragem. Posteriormente,
pelo Decreto n°® 7.392, de 13 de dezembro de 2010, houve ampliacdo da
competéncia da Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administragcdo Federal —
CCAF** sendo possivel o uso da arbitragem para dirimir conflitos entre a Uni&o
Federal e a Administracdo Publica dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios, conforme disposto no inciso Il do artigo 18%4°,

“1Cf. Lei Federal n® 9.478, de 6 de agosto de 1997. Artigo 43. O contrato de concess&o devera refletir

fielmente as condi¢cBes do edital e da proposta vencedora e tera como clausulas essenciais: X — as
regras sobre solucdo de controvérsias, relacionadas com o contrato e sua execucdo, inclusive a
conciliacao e a arbitragem internacional.

*2Cf. Lei Federal n° 10.848, de 15 de marco de 2004. Artigo 4°. Fica autorizada a criacdo da Camara
de Comercializacdo de Energia Elétrica — CCEE, pessoa juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, sob autorizacdo do Poder Concedente e regulacéo e fiscalizagdo pela Agéncia Nacional de
Energia Elétrica — ANEEL, com a finalidade de viabilizar a comercializacdo de energia elétrica de que
trata esta Lei. [...] 8 6°. As empresas publicas e as sociedades de economia mista, suas subsidiarias
ou controladas, titulares de concesséo, permissdo e autorizacao, ficam autorizadas a integrar a CCEE
e a aderir ao mecanismo e a convencao de arbitragem previstos no 8§ 5° deste artigo.

“3Cf. Lei Federal n° 11.079, de 30 de Dezembro de 2004. Artigo 11. O instrumento convocatério
contera minuta do contrato, indicara expressamente a submissao da licitacdo as normas desta Lei e
observard, no que couber, os 88 3° e 4° do artigo 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei no 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, podendo ainda prever: [...] lll — o emprego dos mecanismos privados de resolucao
de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da
Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao
contrato.

“4Vide Cartilha da CCAF. Disponivel em:
<http://www.agu.gov.br/sistemas/site/TemplateTexto.aspx?idConteudo=80350&id-site=1104>. Acesso
em: 1° dez. 2015.

“5Cf. Decreto n° 7392, de 13/12/2010: Artigo 18. A Camara de Conciliagdo e Arbitragem da
Administracdo Federal compete: | — avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugédo de conflitos,
por meio de conciliacdo, no ambito da Advocacia-Geral da Unido; Il — requisitar aos 6rgédos e
entidades da Administracdo Publica Federal informacgfes para subsidiar sua atuacao; Ill — dirimir, por
meio de conciliacdo, as controvérsias entre 6rgdos e entidades da Administracdo Publica Federal,
bem como entre esses e a Administracao Publica dos Estados, do Distrito Federal, e dos Municipios”
Disponivel em:

<http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/217569>. Acesso em: 1° dez. 2015.
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Assim, os defensores da impossibilidade da utilizagdo do juizo arbitral pelo
Poder Pulblico fundamentam seus argumentos em premissas equivocadas, ja
superadas, de modo que Candido Rangel Dinamarco é enfatico ao afirmar que
“estdo definitivamente desautorizadas na doutrina e pelos tribunais brasileiros as
radicais resisténcias a admissibilidade, em tese, da arbitragem envolvendo 6rgéos
estatais em geral™*®.

Dessa forma, hoje se tem a clara “percepcdo de que o direito brasileiro ja
superou 0 momento inicial de mera afirmacdo do cabimento da arbitragem em
litigios de que participam integrantes da Administracdo Publica™*’. Os mesmos
autores arrematam dizendo que “as questdes centrais agora Sd0 outras: como se
implementa a solucdo arbitral nesses casos? Quais as peculiaridades envolvidas?
Que limites especificos devem ser reconhecidos? Quais 0s avancos ainda
necessarios?™**®, Apesar da literalidade da norma, certamente a celeuma acerca da
matéria ainda ird continuar por um tempo, até que se assente na doutrina e na
jurisprudéncia os contornos acerca da concepcao do que possa se enquadrar dentro
da expressdo “direitos patrimoniais disponiveis”, bem como responder aos

guestionamentos acima formulados.

4.3 VANTAGENS DA UTILIZACAO DA ARBITRAGEM PELA ADMINISTRACAO
PUBLICA

A totalidade dos autores que se dedicam ao estudo do tema vislumbram no
uso da arbitragem inUmeras vantagens em comparacao a justica Estatal. Porém, ha
quase duas décadas atras Joel Dias Figueira Juanior ja fazia o alerta no sentido de
gue “ndo podemos ser ingénuos em acreditar que a Lei 9.307/96 trouxe a redencéo
para os complexos problemas que afligem o jurisdicionado brasileiro™*°. De fato, os
dados contidos no relatério Justica em NUmeros acima mencionado revelam que, no
Brasil, ha uma nitida e indiscutivel preferéncia pelo método tradicional de solucéo de
controvérsias, em especial pela Administracdo Publica. Muito embora comece a
haver um incremento no uso da arbitragem, isto tem se dado de forma muito lenta.

Caso se coloque a Administragdo Publica nesta equacao, a situacdo € ainda pior,

“°DINAMARCO, 20133, p. 87.
“'PEREIRA; TALAMINI, 2010, p. 7.
“SPEREIRA; TALAMINI, loc. cit.
*“FIGUEIRA JUNIOR, 1997, p. 48.
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pois 0 uso da arbitragem é praticamente inexistente. Nos quase 20 anos de vigéncia
da Lei de Arbitragem, o Poder Publico pouco fez uso do instituto, fato este que
chega a ser curioso, pois tanto o Superior Tribunal de Justica como o Supremo
Tribunal Federal, em unissono e em reiteradas vezes, reafirmaram a legalidade da
submissdo do Poder Publico ao juizo arbitral. Entretanto, esta fora do ambito desta
pesquisa perquirir as causas desta preferéncia pela op¢do ao Poder Judiciario, o
que ndo impede a argumentacao no sentido de demostrar os equivocos da escolha.
Com efeito, a prestacao da tutela pelo juizo arbitral € nitidamente vantajosa
as partes envolvidas, caso comparada com a prestacdo da tutela a encargo do
Estado-juiz.**° As vantagens apontadas pela quase unanimidade dos autores que se
dedicam ao tema sdo as seguintes: a) escolha dos arbitros pelas partes; b) escolha
da legislacdo aplicavel e do julgamento por equidade; c) flexibilidade do processo
arbitral; d) celeridade do procedimento; e) efeitos da sentenca arbitral; f) questéo da
confidencialidade; e g) custo da arbitragem®*. Carlos Alberto Carmona menciona

que a “rapidez, a economia e o segredo”*?

sdo apregoadas como as vantagens
classicas da arbitragem mas, a seu ver, o que realmente leva as partes optarem pelo
processo arbitral consiste em: “auséncia de formulas solenes, possibilidade de julgar
por equidade ou de escolher livremente a lei a ser aplicada e ainda a neutralidade
dos arbitros na solucdo dos litigios envolvendo as partes de nacionalidades
diferentes, além da especializacéo técnica dos julgadores™®:. Acrescente-se ainda
em favor do processo arbitral o menor grau de agressividade ou beligerancia
esperada das partes, pois estdo vinculadas por dever de boa-fé, ou de lealdade
processual, de maior intensidade em comparacdo ao processo estatal*”.

Entretanto, é importante ressaltar que algumas das vantagens elencadas
acima ndo se aplicam para a Administracdo Publica, o que se da em funcao de

restricbes legislativas, como segue pontuado.

“0Carlos Alberto Carmona ressalva que a substituicdo da atividade jurisdicional do Estado pelo uso

da arbitragem nem sempre é vantajosa. Como exemplo o Autor cita a solugdo de litigios que
envolvam valores de pouca monta, pois o juizo arbitral &€ desproporcionalmente mais oneroso, ou que
envolvam matéria de pouco complexidade, para os quais o Poder Judiciario esta aparelhado
adequadamente, fato este que explicaria o fracasso da arbitragem nos Juizados Especiais.
SCARMONA, 1993, p. 16.)

>’ AMARAL, 2012, p. 35-52.

“S2CARMONA, op. cit, p. 71-72.

31bid., p. 73.

“>“DINAMARCO, 20133, p. 32.
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Inicialmente, ha restricdo a possibilidade de julgamento por equidade
quando a Administracéo Publica figura como uma das partes da arbitragem. A Lei de

Arbitragem**® prevé a possibilidade de as partes “escolherem as regras que ser&o
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aplicadas para resolver o seu litigio™", podendo livremente “definir se a decisdo

arbitral sera fundada em equidade ou em direito e, neste ultimo caso, quais as
regras (nacional ou estrangeira) que irdo nortear o julgamento dos arbitros™’. O
paragrafo 1° do artigo 2° da Lei de Arbitragem estabelece como limite a
impossibilidade, até Obvia, de que ndo “haja violacdo aos bons costumes e a ordem
publica” e também com os “principios informadores do processo arbitral™**®. Essa
liberdade de escolha das regras que servirdo de base para a decisdo tem inUmeras
repercussoes, pois permite ao arbitro “julgar litigios comerciais sem se vincular a um
ordenamento juridico, fazendo incidir o que se convencionou denominar de lex
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mercatoria”™” e, no julgamento por equidade, o arbitro decidir conforme lhe pareca

justo, inclusive decidindo “em sentido diverso daquele indicado no direito positivo™®°.

Registre-se que na jurisdicdo estatal é possivel o magistrado “recorrer a analogia,

aos costumes e aos principios gerais de direito™*®*

casos previstos em lei"*®?, conforme disposto respectivamente nos artigos 126 e 127

e também “por equidade nos

do Cédigo de Processo Civil. Entretanto, o julgamento nessas hipéteses se constitui
sempre em excecgdes, que sdo utilizadas ante a existéncia da auséncia de
disposicéo expressa na lei, pois no “sistema brasileiro o critério de prevaléncia € o

da aplicacdo das normas legais™®. Note-se que, em comparacdo com 0O processo

5¢C. Artigo 2° e 88 da Lei 9.307/1996 — Lei de Arbitragem: Artigo 2°. A arbitragem podera ser de
direito ou de equidade, a critério das partes. § 1° Poderédo as partes escolher, livremente, as regras de
direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a
ordem publica. § 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base
nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio. § 3° A
arbitragem que envolva a administracdo publica sera sempre de direito e respeitara o principio da
publicidade.

“*AMARAL, 2012, p. 40.

“’"FIGUEIRA JUNIOR, 1997, p. 50.

“SAMARAL, op. cit., p. 40.

Ibid., p. 42. “Lex Mercatéria” é o “conjunto de regras emanadas de entidades particulares,
organismos internacionais, ou de origem convencional, de natureza ‘quase-legal’, que atua
desvinculado das jurisdicbes especificas ou de sistemas legais de qualquer pais”. STRENGER,
Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatéria . S&o Paulo: LTr, 1996. p. 145.
“OAMARAL, op. cit., p. 42.

“1Cf. Artigo 126 do Codigo de Processo Civil: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide, caber-lhe-a aplicar as normas legais;
nao as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”.

92Cf. Artigo 127 do Codigo de Processo Civil: “O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos
em lei”.

“SSANTOS, 2006, p. 182.
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estatal ha uma clara e enorme amplitude das regras que servirdo de base para o
julgamento da controvérsia, o que maximiza as possibilidades de critérios para a
solucéo do litigio, eis que o arbitro ndo fica restrito a um determinado conjunto de
regras.

Todavia, especificamente com relacdo a Administracdo Publica, as
vantagens acima enunciadas sao inaplicaveis, pois por imposi¢cdo normativa, contida
no paragrafo 3° do artigo 2° da Lei de Arbitragem, “a arbitragem que envolva a
administracdo publica serd sempre de direito™®*. Ressalte-se que antes mesmo da
disposicdo normativa expressa, a doutrina ja apontava ser inaplicavel o uso da
equidade para arbitragens que envolvessem a Administracdo Publica, ao teor do
principio da observancia da estrita legalidade prevista no caput do artigo 37 da
Constituicao Federal.

Ha também restricdo a que a arbitragem que envolva a Administracdo
Publica seja confidencial. No juizo arbitral podem as partes estabelecerem a

“discricdo e o sigilo dos atos processuais e do julgamento™®

, 0 que se da de modo
a proteger informacdes que os litigantes ndo desejem ver expostas em razdo do
conflito. A confidencialidade na arbitragem é regra, sendo prevista nos regulamentos
das principais Camaras de Arbitragem®®®, porém podem as partes pactuar a
inexisténcia do sigilo. JA no processo estatal a regra é o da publicidade de todos os
seus atos. Paulo Osternak do Amaral lembra que na hipotese de ser impugnado o
teor de convencao de arbitragem ou de sentenca arbitral perante o Poder Judiciario,
a confidencialidade estabelecida entre as partes cede a regra geral do processo
estatal, podendo as partes expressamente pleitear o tramite em segredo de justica,
que sera avaliado pelo juiz*®’.

Para a arbitragem que envolva a Administracdo Publica, a confidencialidade
€ vedada igualmente pelo paragrafo 3° do artigo 2° da Lei de Arbitragem que, em
sua parte final, preconiza o respeito ao “principio da publicidade”, que esta
estampado no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal*®®. O sigilo s6 é admitido

para situacdo que seja “imprescindivel a seguranca da Sociedade e do Estado”

%A ressalva contida no paragrafo 3° do artigo 2° da Lei 9.307/1996 foi introduzida pela Lei

13.129/2015.

“FIGUEIRA JUNIOR, 1997, p. 50.

%°cClI - artigo 6, do apéndice | — ARBITAC.
" AMARAL, 2012, p. 49-50.

%8Cf. Constituicso Federal, artigo 37.
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consoante regra do artigo 5°, inciso XXXIIl da Constituicdo Federal*®, hipéteses
estas que, de qualquer sorte, sequer admitiiam ser objeto de arbitramento. O
principio da publicidade consagra “o dever administrativo de manter plena
transparéncia em seus comportamentos™’®, de modo a tornar a atividade
administrativa conhecida de todos. A matéria € ainda regulada pela Lei n°® 12.527, de
18 de novembro de 2011, denominada “Lei da Informacéo”, que igualmente
assegura o direito de acesso a informacdes de qualquer ente governamental.

Faca-se a necessaria observacdo no sentido de que ha casos em que a
propria Lei de Informacdo admite o sigilo, o que se da em situacdes reputadas pela
legislacdo como imprescindiveis & seguranca da sociedade ou do Estado.*’* Nesta
hipotese, como excecao, seria possivel se adotar o sigilo em arbitragem envolvendo
o Poder Publico. Como exemplo, cite-se eventual controvérsia referente a uma
“licitacdo envolvendo compra de armas ou setores estratégicos da economia, em
que o Estado atua como ator/concorrente internacional™’?.

Igualmente necessario um paréntese relacionado com as prerrogativas
processuais da Fazenda Publica, as quais consistem basicamente em regras
diferenciadas que |he asseguram tratamento processual especial “a fim de atender a
sua situacao no processo, que se revela diferente da situacdo dos particulares ou
das empresas privadas™’?. Isto se d& “com vistas a alcancar equilibrio e adaptar-se
as peculiaridades daquela parte que detém uma nota marcante e diferenciada em
relacdo as demais™’*, de forma a assegurar tratamento processual isondmico entre
as partes, conforme previsto no artigo 125, inciso | do Cédigo de Processo Civil*">.

As prerrogativas processuais da Fazenda Publica estdo previstas em varios
dispositivos contidos no Codigo de Processo Civil, sendo os mais importantes os

prazos dilatados para contestar e recorrer, a desnecessidade de adiantar despesas

9. Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso XXXIII.

“"MELLO, 2014, p. 117.

“"1Cf. A matéria é tratada pelos artigos 23 a 26 da Lei Federal n° 12.527, de 18 de novembro de 2011
SLei de Acesso a Informacao).

"\/ITA, Jonathan Barros. Arbitragem e sigilo: andlise estrutural e consequéncias juridicas de sua
quebra. In: MOTTA PINTO, Ana Luiza Baccarat da; SKITNEVSKY, Karin Hlavnicka. (Coord.).
Arbitragem nacional e internacional . Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 61.

“SCUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda publica em juizo . 6. ed. S&o Paulo: Dialética,
2008. p.31.

*"CUNHA, loc. cit.

475Cf. codigo de Processo Civil: Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposicdes deste
Cédigo, competindo-lhe: | - assegurar as partes igualdade de tratamento;
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processuais, o duplo grau de jurisdicdo obrigatorio e pagamento de condenacao de
valor mediante precatorio, entre outros.
Ao optar pelo juizo arbitral, a Administracdo Publica abre m&o da maioria

n476 ante a

dessas prerrogativas, eis que elas “ndo se aplicam ao processo arbitral
inexisténcia de previsdo legal nesse sentido. Diversamente do que ocorre no Cédigo
de Processo Civil, a Lei de Arbitragem ndo contempla qualquer tratamento especial
ou diferenciado para a Fazenda Publica, que no procedimento arbitral concorre em
iguais condi¢cOes processuais com os demais litigantes. Todavia, essa circunstancia
desfavoravel a Fazenda Publica, ao contrario do que possa aparentar, ndo lhe
acarreta qualquer prejuizo processual. Como restara adiante demonstrado no
procedimento arbitral, as prerrogativas processuais em favor da Fazenda Publica
sao desnecessarias.

N&o obstante essas limitagGes, ainda assim as demais vantagens antes
listadas s&o consistentes e justificam plenamente a utilizacdo da arbitragem pela
Administracdo Publica.

Como primeira vantagem tem-se a possibilidade de as partes litigantes

escolherem o arbitro*’’

ou os arbitros. Existe também a possibilidade de as partes
indicarem mais de um arbitro, sem que haja restricdo de nimero, sendo que a Unica
exigéncia normativa neste aspecto é que sejam nomeados em numero impar.
Todavia, 0 usual € a nhomeacado de apenas um ou, no maximo, de trés arbitros.
Mencione-se que a Lei de Arbitragem exige que o arbitro seja pessoa capaz e que
goze da confianca das partes, ndo precisando necessariamente ter formacéo
juridica. O arbitro deve julgar o conflito com imparcialidade e independéncia, de
modo a garantir um julgamento justo e adequado ao caso concreto*’®,

A indicacdo dos arbitros pelas partes relaciona-se com a tecnicidade dos
julgamentos®’®, eis que se permite a eleicdo de profissionais que detenham
conhecimentos especificos acerca da matéria envolvida no litigio. Os “julgadores,
além de imparciais, sé@o técnicos especializados na area cientifica sobre a qual recai

o objeto litigioso e, via de regra, do mais quilate cientifico e respeitabilidade™®.

“"*AMARAL, Paulo Osternak. Vantagens, desvantagens e peculiaridades da arbitragem envolvendo o

Poder Publico. In: PEREIRA, Cesar Augusto Guimarédes; TALAMINI, Eduardo. (Coord.). Arbitragem e
poder publico . Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 343.

“7’ct. A escolha do arbitro é regulada no Artigo 13, par. 3° da Lei de Arbitragem.

‘S AMARAL, 2012, p. 38.

" AMARAL, loc. cit.

“*FIGUEIRA JUNIOR, 1997, p. 50.
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No Poder Judiciario, em face do principio do juiz natural, todas as causas
sao distribuidas para um juiz escolhido aleatoriamente, o qual muitas das vezes néo
tem conhecimento ou familiaridade com a matéria a ser por ele julgada, situacéo que
possibilita decisbes que se apresentem equivocadas. Nao raras vezes, os conflitos
que envolvem a Administragdo Publica sdo de grande complexidade, sendo que a
discussdo em juizo demanda a nomeacdo de peritos que fornecem subsidios ao
magistrado de modo a permitir o julgamento da questdo. Desse modo, com a
escolha de um arbitro que tenha conhecimento aprofundado sobre a matéria objeto
da controvérsia, as partes tém enormes ganhos em termos de qualidade na
apreciacéo e julgamento da causa.

Comente-se ainda que existe uma natural preocupacdo com a isencao do
arbitro, que ndo goza das mesmas prerrogativas de um juiz togado. No entanto a
preocupacdo é injustificavel, pois o artigo 17 *** da Lei de Arbitragem equipara o
arbitro a funcionarios publicos para fins penais, o que se d4 em razdo de sua funcao
ser substancialmente igual a funcdo do juiz quando profere uma sentenca arbitral*®.
Ainda assim, acaso se constate algum desvio de conduta que macule a
imparcialidade do arbitro, € possivel seu afastamento, consoante norma do artigo 14
da Lei de Arbitragem.

Sobre esse aspecto, registre-se também que “uma conduta inadequada do
arbitro € suficiente para abalar a sua imagem num mercado em que sua
credibilidade e seriedade sao atributos tdo prezados quando a sua qualidade
técnica™®®, de modo que o zelo pelo bom nome e pela qualidade das decisdes sdo
instrumentos que estimulam e permitem a conduta proba dos arbitros.

Além do mais, é oportuno afirmar que o processo arbitral que envolva a
Administracdo Publica, desde o seu inicio até o final, estd sujeito aos controles
internos e externos*®*. Efetivamente, submetem-se ao controle interno todos os atos
administrativos que sejam praticados desde a insercdo de uma clausula
compromissoria em determinado contrato a ser firmado com a Administracdo Publica

ou, quando diante de uma lide ja instaurada, estabeleca-se um compromisso arbitral.

BICE, Lei de Arbitragem: Art. 17. Os arbitros, quando no exercicio de suas fungdes ou em razdo delas

ficam equiparados aos funcionarios publicos, para os efeitos da legislagédo penal.

“2CARMONA, 2009, p. 22-23.

“SSAMARAL, 2012, p. 38.

*80dete Medauar esclarece quando o agente controlador integra a prépria Administracdo, esta-se
diante de um controle interno e, caso o controle seja efetuado por érgao, ente ou instituicdo exterior a
estrutura da Administracdo, qualifica-se como controle externo, o que pode se dar por instituicdes
politicas, técnicas e juridicas. (MEDAUAR, 2015, p. 442.)
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Da mesma forma, ao final do procedimento, sujeitam-se ao controle interno aqueles
atos destinados ao cumprimento da decisdo arbitral. Isto porque é por meio dos
controles internos que se assegura o “cumprimento do principio da legalidade, a
observancia dos preceitos da boa administracdo, a estimular a acdo dos 6rgaos, a
verificar a conveniéncia e a oportunidade das medidas e decisdes no atendimento
do interesse publico™®>.

O mesmo se diga sobre os controles externos, que atingem indistintamente
todo o processo arbitral em que tenha como uma das partes a Administracédo
Publica. Sobre o controle externo, € crucial tecer alguns esclarecimentos sobre o
controle feito pelo Poder Judiciario. Apdés a Constituicdo Federal de 1988, a
legalidade passou a ser considerada em bases mais amplas, de modo que esta
sujeito ao controle jurisdicional dos antecedentes de fato e das justificativas juridicas
gue levam a tomada da deciséao, isto € o motivo do ato. Da mesma forma, tem-se o
entendimento de ser possivel o controle finalistico do ato*®.

A seguir, aponte-se a vantagem decorrente da flexibilidade do processo
arbitral, pela qual as partes podem estabelecer procedimentos mais consentaneos
com a natureza da causa, criando um procedimento especial para o caso ou optar
pelo procedimento de um Orgdo arbitral institucional. Assim, ao contrario do
processo judicial, na arbitragem, a regra é a disponibilidade do procedimento®®’.

Como ja assinalado, nos ultimos anos os processualistas tém buscado
novos meios para solucdo de conflitos, de modo a ensejar maior celeridade na
entrega da prestagdo jurisdicional. Para tanto, um dos caminhos apontados é a
ruptura com o formalismo processual. A desformalizacdo é uma tendéncia quando
se trata de dar pronta solucao aos litigios, constituindo fator de celeridade*®®.

Joel Dias Figueira Junior sustenta que a possibilidade das partes ou do
arbitro definirem o procedimento permite uma “perfeita sintonia entre a tutela
pretendida e o instrumento oferecido, o qual, via de regra, prima pelo principio da
oralidade™®. Assim, podem as partes, de comum acordo, estabelecer quais provas
serdo produzidas, estabelecer prazos especificos para a pratica de atos, realizar

audiéncias em locais diversos, tudo visando ao bom andamento do processo arbitral.

“>MEDAUAR, 2015, p. 443.

“*Ibid., p. 462.

STAMARAL, 2012, p. 43.

*BGARCEZ, José Maria Rossani. Negociacdo. ADRS. Mediag&o. Conciliacdo e Arbitrage m. 2. ed.
rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 10.

“FIGUEIRA JUNIOR, 1997, p. 50.
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A Lei de Arbitragem regula a matéria da flexibilidade do procedimento em
seu artigo 21*°, dando trés opcdes as partes que, primeiro, podem estabelecer um
procedimento proprio para dirimir o conflito; segundo, adotarem a regra de uma
determinada Camara Arbitral; e, por fim, atribuir ao arbitro ou ao tribunal arbitral a
realizacdo desta escolha. Qualquer que seja a opg¢do escolhida, é importante
ressaltar que sempre deve ser respeitado “o principio constitucional do devido
processo legal (CF, artigo 5°, LV c/c artigo 21, § 2° da Lei de Arbitragem)™*®*, de
forma a assegurar as partes um procedimento com garantias de uma deciséo justa e
fundamentada. Em comparacdo com a justica estatal, o procedimento previsto no
Caddigo de Processo Civil atual é engessado, possibilitando algumas maleabilidades
em casos especificos, geralmente visando a sanear o processo, como por exemplo,
a regra do artigo 214, paragrafo 1°, na qual o comparecimento espontaneo supre a
citacdo. Porém, como regra, o procedimento € indisponivel.

O Novo Cédigo de Processo Civil, todavia, prevé que as partes podem
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celebrar “negadcio juridico processual™, conforme teor do artigo 190, que possui a

seguinte redacao:

Artigo 190. Versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposicgao, € licito as partes plenamente capazes estipular mudancas
no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre os seus 0nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou
durante o processo.

Da leitura do dispositivo supratranscrito, percebe-se que o Novo Cédigo de
Processo Civil incorporou a ideia de flexibilidade do procedimento que ha muito vem
sendo adotada pela Lei de Arbitragem, na medida em que a alteracao legislativa
passara a permitir no processo estatal a “autorregulacdo entre as partes acerca de
aspectos do procedimento judicial™®®. Com isso, poderdo as partes litigantes, assim
como no processo arbitral, adequar o procedimento com vistas a imprimir maior

objetividade ao processo. De qualquer sorte, apesar no Novo Cdédigo de Processo

“90Ct. Lei de Arbitragem: Artigo 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas

partes na convengdo de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um orgao arbitral
institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao proprio arbitro, ou
ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

“IAMARAL, 2012, p. 44.

““\WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; DE MELLO, Rogério Licastro Torres. Primeiros comentarios ao novo codigo de processo
civil artigo por artigo . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 351.

“S1bid., p. 353.
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Civil também adotar a flexibilidade procedimental, este possui limites mais estreitos
qgue a flexibilidade adotada pelo juizo arbitral. Note-se que no processo arbitral as
partes tém plena autonomia para estabelecer o procedimento, inclusive criando um
procedimento especifico para cada determinado litigio, obviamente respeitado o
devido processo legal, enquanto na jurisdicdo estatal as mudancas podem ocorrer
exclusivamente sobre o procedimento previsto na legislacdo, o que obviamente
representa limites a flexibilidade procedimental.

E justamente a flexibilidade procedimental que autoriza a dispensa das
prerrogativas processuais em favor da Fazenda Publica. Note-se que no processo
estatal os prazos e demais tratamentos diferenciados assegurados na legislacéo
podem ser ajustados consensualmente no procedimento arbitral, de forma a torna-los
desnecessarios.

Indica-se como terceira vantagem a celeridade processual. A rapidez do
processo arbitral se constitui num dos mais relevantes beneficios do juizo arbitral,
pois em razdo da flexibilidade do procedimento, podem as partes inclusive
estabelecer o prazo em que se dard a sentenca, ou ha auséncia de previsao a
sentenca devera ser proferida em 6 (seis) meses, como previsto no artigo 23 da Lei
de Arbitragem**. Basicamente a “arbitragem é mais célere do que o processo
judicial por trés motivos primordiais: o arbitro tem mais tempo para apreciar a causa
e detém conhecimento técnico, além das regras do processo arbitral serem
flexiveis*®®. De fato, o arbitro geralmente ndo atua simultaneamente em muitos
processos, permitindo assim mais dedicagdo para a causa, enquanto € comum 0S
juizes possuirem centenas, as vezes milhares de processos para julgamento. A
possibilidade de escolha de arbitro especifico que possua determinado
conhecimento técnico “permite que casos complexos sejam resolvidos em menor
lapso temporal do que seria demandado caso a questdo fosse submetida ao
Judiciario®®. Os operadores do direito que atuam em juizo sabem ser comum que
no prazo de 6 (seis) meses, por vezes, sequer ocorre a citacdo do réu, fato que

demonstra de forma eloquente a celeridade do processo arbitral.

9Ct. Lei de Arbitragem: Artigo 23. A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas

partes. Nada tendo sido convencionado, 0 prazo para a apresentacdo da sentenca é de seis meses,
contado da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do arbitro.

“SLEMES, 2007, p. 75-76.

49°KLEIN, 2010, p. 65.
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Vinculado ao tema da celeridade processual, outro elemento que garante
enorme agilidade ao processo arbitral refere-se a sentenca arbitral e seus efeitos.

s

Primeiro, a sentenca arbitral € irrecorrivel, a teor do artigo 18 da Lei de

Arbitragem*’

. Igualmente irrecorriveis sao as decisdes interlocutorias proferidas no
curso do processo arbitral, o que garante objetividade no enfrentamento do mérito
do litigio. No processo estatal, € conhecida a complexidade do sistema recursal do
Caodigo de Processo Civil, que prevé grande numero de recursos que, via de regra,
possui efeito suspensivo, impedindo a eficacia imediata das decisdes. Além disso,
ndo é incomum a utilizacdo de varios recursos durante o curso do procedimento, fato
gue, de consequéncia, posterga a decisao definitiva por meses ou anos. Por outro
lado, a sentenca arbitral € “apta a produzir os mesmos efeitos que da sentenca
judicial (artigo 31 da LA) e a ser imutabilizada pela coisa julgada material™*®®, que
possuindo conteddo condenatdrio se constitui em titulo executivo judicial, como
prescrito no artigo 475-N, inciso IV do Cédigo de Processo Civil*®.

O aspecto econdmico do processo arbitral, relacionado ao seu custo,
afigura-se também como uma das vantagens. Todavia, deve ser analisado caso a
caso®, pois em determinadas situacdes, geralmente em questdes de menor
conteuado econémico, pode ndo ser aconselhavel sua utilizagéo. Assim, a arbitragem
€ justificAvel sob o ponto de vista de seu custo, para questbes que possuam
conteado econdmico de maior monta. Nesse ponto € imperioso registrar que
algumas Camaras de Conciliacdo Mediacao e Arbitragem ja fazem constar em seus
regulamentos um procedimento menos oneroso e mais célere, comumente
denominado “Arbitragem Expedita™*. Nessa modalidade, os custos sd0 menores
em razdo de que as partes indicam um unico arbitro, além de as despesas da
Céamara Arbitral serem menores.

Apesar disso, afigura-se oportuna e correta a observagao feita por Aline
Licia Klein no sentido de que ndo se deve levar em consideragdo apenas o carater

econdmico na afericdo do custo do procedimento, pois

“97Ct. Lei de Arbitragem: Artigo 18. O arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir nao

fica sujeita a recurso ou a homologacao pelo Poder Judiciario.

“BAMARAL, 2012, p. 47.

499¢t. codigo de Processo Civil, Artigo 475-N, IV.

*OAMARAL, op. cit., p. 50.

*%1cf. Regulamento de Arbitragem Expedita da CIESP/FIESP. Disponivel em:
<http://www.camaradearbitragemsp.com.br/index.php/pt-
BR/component/content/article?id=66:regulamento-de-arbitragem-expedita&catid=1:principal>. Acesso
em: 14 jan. 2016.
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[...] o resultado de eventual litigio surgido no ambito da relagdo contratual
nado interessa apenas as partes contratantes mas também a populagéo
como um todo. Em especial, é passivel de afetar os usuarios do servico
concedigocz). Podera restar comprometida a prestacéo satisfatorio do servico
publico.

Com efeito, a analise estritamente econémica ndo pode servir de base para
afastar a utilizacdo da arbitragem, principalmente em face da Administracdo Publica,
em que por vezes o litigio acarreta direta ou indiretamente o impedimento ou a
postergacao da concretizacao de direitos fundamentais sociais.

Pois bem, da lista de vantagens acima elencadas percebe-se que a
arbitragem permite solucionar controvérsias fora do aparelho judicial do Estado, mas
dentro de um sistema autorregulavel, que permite maior celeridade processual, sem
abrir mdo da seguranca juridica. Com isto, vislumbra-se que a arbitragem se
constitui numa ferramenta adequada para o modelo de Estado constitucional
cooperativo que, além de demonstrar plena compatibilidade com o principio da
eficiéncia administrativa é suficiente para justificar e até impor sua utilizagédo e parte
da Administracdo Publica.

Como derradeiro argumento em favor do uso da arbitragem pela
Administracdo Publica, transcreve-se obtuso comentario da lavra de Aline Licia
Klein:

A utilizacdo da arbitragem consiste, ademais, em uma exigéncia da atual
configuracdo do Estado, vinculada a transformacdo da Administracdo
Pdblica. O propoésito desta passa a ser, cada vez mais, o de realizar
objetivos estabelecidos em conformidade com o aparato legal mas que nem
sempre sado resultado de uma decisdo unilateral autoritaria da
Administracdo. Com frequéncia, trata-se de decisdo de que participaram
outros entes administrativos e particulares. Objetiva-se a melhor realizacdo
do interesse publico com o menor sacrificio possivel de outros interesses
publicos e dos interesses dos particulares envolvidos. Trata-se de
decorréncia da constatacdo de que o0 interesse publico resulta da

conjugacao e ponderacdo de uma pluralidade de interesses™®.

Por fim, ha ainda uma ultima vantagem que o uso da arbitragem pode
proporcionar a Administracao Publica, a qual decorre na maior disposi¢do das partes
na solucdo da controvérsia. Isto porque o procedimento arbitral € pontuado pela
busca do consenso, 0 que se verifica ja na sua formacéo. Apos isto, no curso do

procedimento as partes escolhem o0s arbitros e convencionam como ocorrera a

2K LEIN, 2010, p. 66-67.
*%Spid., p. 65-66.
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pratica de atos processuais necessarios para o julgamento; percebe-se com isto que
0 procedimento permite uma maior aproximacao das partes, o que possibilita ao final
uma maior predisposicéo para o cumprimento da deciséo.

Assim, frente ao que acima se exp0s, pode-se concluir que a Lei de
Arbitragem abriu novas perspectivas para a Administracdo Publica quanto a forma
de solucdo de litigios nos quais se envolve e que sdo mais consentaneas com as

exigéncias do Estado constitucional cooperativo.
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5 CONCLUSAO

Ao longo da pesquisa acima apresentada, ficou evidenciado que nas ultimas
décadas, com mais énfase a partir do fim da Segunda Guerra mundial, o chamado
“mundo ocidental” vem passando por significativas mudancas que foram e
continuam sendo impulsionadas por anseios de libertagdo das varias formas sociais
de subordinacdo e opressdo. Na sua esséncia, ainda se almeja alcancar os ideais
de liberdade, igualdade e fraternidade que foram proclamados a partir das
revolugcdes burguesas. Nesse contexto, a concepcao dos direitos fundamentais e,
mais recentemente, dos direitos humanos, tem sido de importancia impar para a
humanidade, pois, por meio do reconhecimento e da afirmacdo desses direitos,
consolidam-se os avancos em busca de melhores condi¢des de vida social.

Essas mudancgas tiveram e continuam tendo significativa influéncia na
concepcado do atual modelo de Estado constitucional, que estad lastreado no
compromisso com os direitos fundamentais e na obediéncia ao principio da
soberania popular. Ocorre que a compreensdao do atual modelo de Estado
constitucional ndo se esgota com sua analise individualista, pois vivemos num
mundo globalizado, no qual h4 “um dialogo entre nag¢Bes, bem como das nacgbes
com organismos internacionais™®; de outro lado, percebe-se ainda que a ordem
constitucional mantém um compromisso com o pluralismo e o reconhecimento dos
direitos das minorias, de modo que o Estado constitucional da atualidade evidencia a
propensdo para a abertura, a cooperacdo e a integragcao, fato que descortina o
despertar de um novo modelo Estatal: o Estado constitucional cooperativo.

A Constituicdo Federal de 1988 acolheu em seu seio muitos dos elementos
do modelo de Estado constitucional cooperativo, fato que se pode objetivamente
aferir pela simples leitura de seu preambulo, no qual assevera ser um Estado
democratico, que respeita os direitos fundamentais e que se constitui numa
sociedade fraterna e pluralista, comprometida com a ordem interna e internacional e
a solucéo pacifica dos conflitos.

No Estado constitucional cooperativo 0 compromisso com os direitos
fundamentais é de tamanha importancia que a realizacdo e concretizacdo desses

direitos primordiais, se constituirem simultaneamente, em elemento de legitimacao e

*“MALISKA, 2013, p. 15.
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justificagdo de sua existéncia. Dessa maneira, para o0 Estado constitucional
cooperativo sdo insuficientes compromissos formais dispostos no texto
constitucional, porém distanciados da realidade na medida em que a auséncia de
sua efetividade os transforma em meras propostas, ou listas de boas intengdes.
Para o Estado constitucional cooperativo, € necessaria a efetivagcdo concreta de
todos direitos fundamentais estampados na Carta Politica de determinada nacéo,
bem como daqueles constantes em tratados internacionais de direitos humanos.

Com efeito, a efetivacdo dos direitos fundamentais, que consiste na razao e
no fim do Estado constitucional cooperativo, se constitui em tarefa que
continuamente exige do Poder Publico respostas mais céleres e consentaneas com
os valores universais que afirmem e consolidem a dignidade da pessoa. Dessa
forma, a Administracdo Publica ndo pode mais continuar a ter uma postura passiva
diante das necessidades da sociedade; tampouco pode sair da inércia somente apos
a ocorréncia de catastrofes, comportamento este que infelizmente é bastante
comum.

Percebe-se entdo que, para o cumprimento dos desideratos do Estado
constitucional cooperativo, deve haver uma significativa mudanca de postura da
Administracdo Publica, de modo a permitir sua adequacao ao novo modelo estatal.

A primeira mudanca necessaria decorre da constatacdo de que nao é mais
possivel admitir e aceitar que a relacdo da Administracdo Publica com os
administrados esteja baseada em premissas de superioridade ou subordinacao; ao
contrario, atualmente had uma "tendéncia presente na Administragcdo Publica de
buscar certa consensualidade nas relacées entre o Estado”,>® o que demanda uma
aproximacéo do Estado com os administrados. A segunda deriva da impossibilidade
de se aceitar que a Administracdo Publica continue tendo uma postura retrégrada e
arcaica em suas agOes, fato que revela a falta de compromisso com seus fins
instrumentais. Atualmente, por imposi¢ao constitucional, as a¢gdes da Administracao
Plblica devem estar pautadas na eficiéncia administrativa e também no respeito ao
direito fundamental a razoavel duracéo do processo.

Entretanto, como j& se disse, para a realizacdo dos fins que norteiam e
justificam o Estado constitucional cooperativo, em especial a concretizacdo dos

direitos fundamentais sociais e o respeito a pluralidade e ao direito das minorias, ndo

*®BREUS, 2006, p. 41.
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raras vezes, afloram situagbes litigiosas das mais diversas naturezas e
complexidades, as quais devem ser resolvidas preferencialmente na via
administrativa. Porém, nas situacbes em que nado se afigura possivel acabar com o
litigio, é injustificavel que a Administracdo Publica opte sempre por judicializar todas
as questdes conflituosas.

Isso porque, em fungdo do principio da eficiéncia e em face de o direito a
razoavel duracdo do processo passar a ser um direito fundamental, essa postura da
Administracdo Publica em judicializar a totalidade dos litigios em que se envolve nao
pode permanecer, pois passou a ser obrigacdo do administrador se utilizar dos
meios mais adequados e céleres para a concretizacdo do interesse publico. Além
disso, a judicializacdo de conflitos tem consequéncias indesejaveis tanto para o
Poder Judiciario, dado o elevado niumero de demandas existentes, muitas das quais
envolvendo o Poder Publico, bem como para a propria Administragdo Publica, dada
a demora na solucao das lides, o que geralmente acarreta atraso na implantagéo de
politicas publicas que visam a assegurar direitos fundamentais.

Nesse contexto, a Administracao Publica deve se utilizar de outros métodos
de resolugédo de conflitos, entre os quais a arbitragem, prevista na Lei 9.307/1996,
gue se apresenta como ferramenta de extrema utilidade, com inUmeras vantagens
frente ao Poder Judiciario, além de se constituir em instituto cuja utilizagéo reflete

maior interacdo e compatibilidade com o Estado constitucional cooperativo.
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