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RESUMO

Esta dissertacdo tem como objeto de estudo a Arbitragem inserida no rol de relacdes
juridicas travada entre o cidaddo e a Administracdo Publica, como verdadeiro
instrumento alternativo e consensual de controle jurisdicional e administrativo. Seu
objetivo foi analisar a possibilidade desse novo método de resolucdo de
controvérsias envolvendo entes da Administracao Publica indireta e mesmo a direta,
demonstrando que essa € uma perspectiva que deve ser encarada ndo soO para 0s
contratos administrativos tal como previstos no ordenamento juridico vigente, mas,
além disso, como via de realizacdo de efetiva prestacao jurisdicional e contenciosa,
atenta aos principios do Estado sob regime democratico e de Direito. Foi realizada
pesquisa de campo, envolvendo coleta de dados e entrevistas para a afericdo
opinativa de membros do Ministério Publico, do Poder Judiciario e de camaras de
arbitragem na capital mineira. A pesquisa investigou, ainda, textos doutrinarios,
jurisprudéncia, legislacdo em vigor e aspectos histéricos para melhor compreensao
do processo arbitral na vida juridica brasileira. Os resultados mostram que a
Arbitragem pode ser utilizada como efetivo meio de controle dos atos administrativos
em geral, bastando, apenas, a eleicdo administrativa por esse mecanismo, apés a
devida autorizagdo legal. Trata-se de uma nova modalidade de controle da
Administracdo Publica, denominado controle jurisdicional e administrativo, uma vez
que o laudo arbitral resultante fara coisa julgada, desafiando nova compreenséo do
Direito Administrativo no Brasil sob a perspectiva nuclear do processo administrativo.
N&o obstante, € de se salientar que a Arbitragem Administrativa encontra-se em fase
embrionaria, permitida, em regra, aos contratos administrativos de concesséo
publica de grande vultou econémico, o que nao impede o Estado de buscéa-la como

meta, em vista do direito fundamental do cidaddo comum a celeridade processual.

Palavras-chave: controle jurisdicional e administrativo. coisa julgada. processo

administrativo.



ABSTRACT

This thesis aims at studying the Arbitration, within the scope of legal relationships
built between the citizen and the Public Administration, as a real alternative and
consensual instrument of jurisdictional and administrative control. This thesis main
objective was to analyze the possibility of this new method for the settlement of
disputes involving the indirect and even direct Public Administration entities,
demonstrating that this is a perspective that should be considered not only for the
administrative contracts, as per the provisions of the legislation in force, but also as a
means to effective jurisdictional and contentious fulfillment, in the light of the
principles of the state under a democratic regime and the Rule of Law. A field
research was done involving data collection as well as interviews to survey the
opinions from members of the Public Prosecution Service, the Judiciary branch, and
chambers of arbitration in Belo Horizonte. There was also investigation in doctrinary
texts, jurisprudence, legislation in force and historical aspects in order to better
understand the arbitral proceedings in the Brazilian legal history. The results show
that Arbitration can be utilized as an effective means of control of administrative acts
in general, being sufficient the administrative choice of this mechanism, after due
legal authorization. This is a new genre of control of the Public Administration, named
jurisdictional and administrative control, since the resulting arbitral award will be
deemed as res judicata, challenging to a new comprehension of the Administrative
Law in Brazil over the nuclear perspective of the administrative proceeding. In spite
of this, it is also necessary to stress that the Administrative Arbitration is still in an
incipient phase, considering that it is only allowed, as a general rule, for
administrative contracts of public concession of great economic volume, which does
not prevent the state of seeking it as a goal in view of the fundamental right of the
citizen to the procedural celerity.

Keywords: jurisdictional and administrative control. res judicata. administrative

proceeding.
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1 INTRODUCAO

Esse trabalho, quando apresentado em forma de projeto ao processo seletivo
do Programa de Pés-Graduagdo em Direito, tinha como objetivo verificar o alcance e
os limites da aplicacdo da Arbitragem como novo instrumento de controle dos atos
da Administracdo Publica. Pretendia-se, a partir de uma reinterpretacéo respaldada
por uma visao juridica embasada em teorias de hermenéutica juridica, mormente
constitucional e administrativa, comprovar o uso da Arbitragem no Direito
Administrativo.

O instituto juridico arbitral, tema desta dissertacdo, como se verificara, ndo &
novidade no ordenamento juridico brasileiro. A inovacao, que, alias, motivou e ainda
justifica o enfrentamento do tema nestas paginas e pelos debates que, certamente,
se seguirdo, reside no fato de que a Lei n.° 9.307, de 23 de setembro de 1996 - a Lei
de Arbitragem Brasileira (LAB) - dispde, em seu art. 1°, que “as pessoas capazes de
contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis”, 0 que, em tese, afastaria as pessoas administrativas, visto
qgue regidas pelo principio de indisponibilidade e supremacia do interesse publico,
bem como pelo que dispde o art. 18 de que o “arbitro € juiz de fato e de direito, e a
sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologacdo pelo Poder
Judiciario”, e que, portanto, substituiria, em tese, o controle de atos administrativos
judicial.

Se a Arbitragem é meio de solugdo de litigio para direitos patrimoniais
disponiveis e, ademais, configura-se o laudo arbitral ou a deciséo de arbitros como
verdadeira sentenca, € de se perguntar se as leis posteriores - que possibilitam a
entes da Administracdo Publica optarem por esse instrumento juridico para resolver
conflitos - seriam constitucionais e em estrito acordo com o que dispde a propria
LAB, néo extrapolando o que autorizou a lei nacional.

O Direito Administrativo brasileiro vem passando por substanciais mudancas,
estruturais e legais. Tendo origem, como ramo autbnomo, em fins do século XVIIl e
inicio do século XIX, assim como outros ramos juridicos, acompanhou a evolucéo do
constitucionalismo em face de novas realidades, a demandar novas respostas,

juridicas, a esses fatos. Tanto é que o préprio conceito de Estado de Direito tornou-
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se Estado Constitucional de Direito (CANOTILHO, 1992), deixando patente a
supremacia da Constituicdo em relagdo as demais normas, inclusive administrativas.

A Administracao Publica esta afetada a fins informados por principios proprios
- cogentes tanto quanto regras - entre 0s quais se inclui o interesse publico. E para a
consecucado desses fins, ela pratica atos que podem conter vicios toda vez que nao
atender aos principios administrativos, resultando dai litigios passiveis dos
instrumentos de controle da Administracdo Publica nas modalidades admitidas, ou
seja, interno, pela prépria Administracdo (controle administrativo), ou externo, pelo
Poder Judiciério (controle jurisdicional) e pelo Poder Legislativo (controle legislativo).

Esses vicios podem ser de tal gravidade que autorizam o manejo da Lei n.°
8.429, de 2 de junho de 1992, que trata dos atos de improbidade administrativa,
podendo resultar em acéo penal promovida pelo Ministério Publico, com as devidas
san¢des administrativas, civeis e até penais contra o agente publico que tiver agido
de forma lesiva ao erario ou a moralidade administrativa.

Assim, atos administrativos nulos, de pleno direito, ndo autorizam sequer a
origem de Direitos, conforme assentado na doutrina, embora haja temperamentos
legais, como no caso de negativa de liminar ou de efeito ex tunc quando o Juizo
verificar que a aplicacdo desses efeitos podem gerar grave lesdo a seguranca
juridica ou em nome de excepcional interesse social ou publico, como, por exemplo,
prevé o art. 27 da Lei n.° 9.868, de 10 de novembro de 1999, que trata das acdes de
constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal — STF — e mesmo em casos sob
as quais perpassa o principio da confianca legitima, consagrada no Direito alemao,
pela qual ha “posi¢des intermediarias (direitos imperfeitos, interesses) que merecem
ser consideradas e protegidas” (BRASILIA, AMS n.° 2004.35.00.011.107-5/GO).

Por esses motivos, em nome da preservacdo do ordenamento juridico ao qual
a Administracdo se submete, € que se abre a possibilidade da atuacdo do controle
externo que, tradicionalmente, é exercido pelo Poder Judiciario ou pelo Poder
Legislativo por meio de suas Casas ou o0rgdo, como é o Tribunal de Contas e,
internamente, por si, em vista do principio de autotutela.

Ressalte-se que tal controle se exerce, inclusive, contra atos discricionarios e
supostamente privativos de certo Poder, como ja assentado pelo STF quando
decidiu, em questao preliminar e prejudicial, acerca da admissibilidade de mandado
de seguranca impetrado por Senadores da Republica que pretendiam, a despeito da

maioria dos membros do Senado que impossibilitavam a abertura de Comisséo
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Parlamentar de Inquérito, o direito da minoria a sua instauracdo, negando aquilo que
a Corte chamou de “indevasséavel circulo de imunidades” pela lavra do voto do Min.
José Celso de Mello, em 2005.

A despeito das criticas doutrinarias do que se convencionou chamar de
“ativismo judicial’”, o que se pretende aqui, destacando esses pontos, Sao 0s
modelos tradicionais de controle dos atos administrativos em geral, justificando-se a
presente dissertacdo que visa a indicar um instituto juridico como meio de solucao
desses impasses entre a Administracdo e o cidadao, que é a Arbitragem.

Percebe-se a tendéncia, no Direito Administrativo brasileiro, de possibilitar a
participagcdo de terceiros interessados na atividade administrativa, ja que
destinatarios do atuar administrativo, direta ou indiretamente.

Alids, constatou-se que o processo arbitral pode funcionar no controle de atos
discricionérios, que, em sua conotacdo juridica nada mais sdo que atos de
discricionariedade administrativa com aspectos vinculados, no dizer de Araujo
(1992) e, além disso, a Arbitragem Administrativa ndo é modalidade de controle, a
rigor, externo, mas misto, uma vez que mescla a funcgéo jurisdicional com a funcao
administrativa no resultado final, a saber, a sentenca arbitral.

E que, embora o arbitro seja um terceiro em relagdo a Administragéo, esta
participa do processo de sua escolha e nomeacéo, nos termos da LAB, conferindo-
Ihe o munus de julgar com capacidade de coisa julgada a controvérsia, ex vi lege e,
dessa forma, obriga as partes em litigio processual.

Apesar de esse modelo de solucao de litigios ganhar espaco, principalmente
apos a promulgacdo da Lei n° 9.307/96 para casos envolvendo contratos entre
pessoas privadas e fora do arcabouco administrativo publicos, em especial no ramo
do Direito Empresarial, a Lei de Arbitragem Brasileira ainda é muito pouco aplicada
para contratos em que a Administracdo Publica seja contratante, o que ndo impede,
entretanto, a existéncia de clausulas compromissérias, mais frequentes, em
reduzidissima proporgcédo se comparada com outros ramos juridicos, ndo submetidos
ao regime juridico administrativo.

Trata-se de um mecanismo eficiente e rapido, embora haja resisténcia de sua
aplicacdo a controvérsias que envolvam o0s chamados direitos patrimoniais
indisponiveis (art. 1° da LAB). Cumpre distinguir os direitos patrimoniais
indisponiveis daqueles direitos que sdo passiveis de transacao, enfrentado durante

a pesquisa.
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Como o verdadeiro pesquisador ndo faz pesquisa, mas ela se faz, percebeu-
se, no decorrer dos estudos que, mesmo em face dos direitos patrimoniais
indisponiveis ndo ha porque se opor ao método arbitral. Em outras palavras,
incidentes ao ramo do Direito Administrativo e Direito Publico em geral: mesmo em
casos de evidente interesse publico sera cabivel a Arbitragem.

Tal afirmativa pode impressionar em vista da costumeira licdo de que nao ha
disponibilidade de interesse publico. Ocorre que 0 que se percebeu, na pesquisa, é
o fendbmeno de sacralizacdo de termos comuns ao Direito, inibitérias de qualquer
tentativa de questionamento ou melhor adequacéao, recorrendo, para o uso do termo
de sacralizar, as ponderac¢des do professor italiano Agambem (2005). Sacralizar um
conceito, um standard juridico qualquer, segundo esse pesquisador, significa retirar
do uso livre, apto a discussdo ao comum das pessoas, do cidadao, enfim. Ja
profanar, que € a proposta na obra citada, significa restituir tais coisas, conceitos, ao
uso livre de significados aprisionados, adequados a uma nova realidade, condizente
com sua finalidade.

Tais topicos — sacralizar e profanar — remontam a vinculos de poder e
ideologia. Para exemplificar, tome-se o termo “seguranca nacional’, que, per se,
impede a qualquer pessoa 0 acesso a informagdes e, portanto, uma excec¢ao ao
principio constitucional administrativo da publicidade.

Durante o regime militar, iniciado em 1964, qualquer discusséo sobre a tortura
como impeditiva de validade de confissdo em Delegacia era obstada pelo argumento
de que era um meio necessario, em tese, de obtencdo de informacdes para garantir
a seguranca nacional, a qual “toda pessoa natural ou juridica € responsavel” (art. 1°
do Decreto-lei n.° 898, de 29 de setembro de 1969, que dispbe sobre “os crimes
contra a seguranca nacional, a ordem politica e social, estabelece seu processo e
julgamento e d& outras providéncias”)*.

J& sob a égide da Constituicdo de 1988, recentemente, houve o pedido de
abertura das contas pagas pelo uso de cartdes corporativos por membros de alto
escaldo do governo brasileiro, o que foi negado em face da suposta seguranca

nacional.

! para detalhes, veja-se o Manual de Interrogatério, elaborado pelo Gabinete do Ministro do Exército
e seu Centro de Informac6es (CIEX), no ano de 1971
http://www.dhnet.org.br/denunciar/tortura/a_pdf/cecilia_coimbra_tortura_br_cultural.pdf. Acesso em
01 de marc¢o de 2009.
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Mesmas palavras para fins discutiveis. Ao invocar a “seguranca nacional”,
coloca-se um Obice intransponivel ao assunto e retira-o do campo do debate por
insuficiéncia de dados e até mesmo predisposicao para discultir.

A lei existe para a Administracdo Publica que detém o dever de buscar o
interesse publico, entendido como satisfacdo da coletividade, do qual o cidadéo é
parte. Age em nome de terceiros e, por isso mesmo, s6 atua nos limites da
competéncia para obter o fim legal, como ensinado por Mello (2000).

Diante disso, numa perspectiva evolutiva dos instrumentos de controle da
Administracdo Publica, ndo s6 pela forma dos atos de fiscalizacdo e correicdo ja
existentes, tem-se a Arbitragem como uma provavel op¢do de composicado para
determinados casos, atendendo a critérios de consensualidade e participacdo do
cidadao e administrado.

Tem-se a importancia do objeto de estudo visado, que pretende verificar a
hipétese de aplicacédo da Arbitragem como instrumento juridico de controle dos atos
da Administracdo Publica, mediante reinterpretacdo respaldada por uma visao
juridica coerente com o ordenamento juridico vigente, em especial com relacdo as
teorias hermenéuticas constitucional-administrativas, bem como o limite desse novo
instrumento de composi¢cdo de interesses antagbnicos, a saber: o publico e o
privado.

Para tanto, tome-se Kelsen (1994, p. 390), que, reconhecendo as
interpretacdes feitas pelo 6rgdo aplicador do Direito, admite o exercicio de sua
influéncia na criagdo do Direito, o que, modernamente, tem-se denominado “leis-

guadro”:

Se por “interpretacdo” se entende a fixagdo por via cognoscitiva do sentido
do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacdo juridica somente
pode ser a fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e,
consequentemente, 0 conhecimento das varias possibilidades que dentro
dessa moldura existem.

Assim, o fato de o Direito brasileiro conceder blindagem juridica ao interesse
publico, qualificando-o como indisponivel ou supremo, ndo se pode considera-lo
como obstaculo intransponivel para a admissibilidade da Arbitragem na relacdo
obrigacional geral ou contratual com o Estado.

Cré-se que tal possibilidade atende aos principios administrativos

constitucionais, mormente o da legalidade, o que nao afasta um principio de
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constitucionalidade?, bem como da eficiéncia, moralidade e razoabilidade (art. 2°,
caput, Lei n.° 9.784, de 29 de janeiro de 1999).

Desse modo, a dissertacao pretende, como objetivo geral, analisar o alcance
e os limites da aplicacdo da Arbitragem como instituto juridico alternativo e
consensual de controle dos atos da Administracdo Publica nos conflitos entre o ente
administrativo e o outro — pessoa juridica ou fisica - cidadéao.

J4 quanto aos objetivos especificos perseguidos, buscou-se selecionar
bibliografia referente ao estudo proposto e analisar as peculiaridades dos atos
administrativos no Brasil desde a entrada em vigor da Lei de Arbitragem, com estudo
do direito estrangeiro, sempre que pertinente; definir o alcance da autorizagéo legal
para a utilizacdo da Arbitragem como meio de controle da Administracdo Publica;
verificar eventuais antinomias e lacunas, no ordenamento juridico, referentes ao
objeto de estudo; estudar o contetdo da LAB, doutrinas e jurisprudéncias, inclusive
estrangeira; selecionar teorias econdémicas ou socioldgicas que justifiguem o
emprego da Arbitragem, inclusive nas relacbes com o Estado; compreender as
normas que, a principio, se mostrem como obstaculo a utilizacdo da Arbitragem
como meio de solucdo de conflitos envolvendo a Administragdo Publica; e, por fim,
estabelecer os limites de utilizacdo da Arbitragem como meio alternativo de controle
ou composicao de interesses diante dos atos da Administragdo Publica, partindo do
pressuposto de que a LAB, por si, pode ser adaptada ao regime juridico do Direito
Administrativo para as relacbes que envolverem direitos patrimoniais relacionados
ao interesse publico.

Tendo por objetivo a elaboracédo do resultado da pesquisa necessita-se do
estudo em duas vertentes metodoldgicas: dogmatico-formalista e a empirico-
sociologica.

N&o se pode desconsiderar a vertente dogmatico-formalista, pois esta visa a
avaliar as estruturas do Direito, que, a principio, € independente da sociedade para

fins de pesquisa académica, ou seja, 0o objeto de sua investigacdo é a norma

? pPara aprofundar a problematica “principio da legalidade e principio de constitucionalidade”, que
sugere uma releitura do principio da legalidade previsto na Constituicdo considerando a norma
constitucional como lei superior indica-se a leitura da preciosa colaboragdo doutrinaria a respeito
em: MOREIRA, Jodo Batista Gomes. A Nova Concepc¢édo do Principio da Legalidade no Controle da
Administracdo Publica. In: FERRAZ, Luciano. MOTTA, Fabricio (coordenadores). Direito Publico
Moderno — Homenagem ao Professor Paulo Neves de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.
65-84.
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juridica, bem como suas fontes formais, desde o processo técnico, passando pela
interpretacdo e, por fim, & aplicacdo das normas.

Ja4 a empirico-sociolégica busca analisar os fins do Direito diante de um
contexto historico e social, que, como disse Kelsen (1994), influi e pode determinar
posterior aplicacdo normativa.

No estudo, abordar-se-a os ramos constitucional, administrativo, civil e teorias
gerais do Direito, Processo e do Estado, cujas fontes serdo as normas (legislacéo),
doutrina, jurisprudéncia e os principios gerais de Direito, ndo subestimando
monografias, dissertagdes e teses, em direito nacional e estrangeiro, correlatos ao
tema.

Apesar do estudo ser, a principio, técnico, pois seu ponto de partida € a
codificacdo, considera-se imprescindivel o estudo de campo, o que foi feito no
possivel, com juristas, arbitros e operadores do Direito envolvidos com a Arbitragem
no quotidiano, devidamente mencionados no decorrer do trabalho, garantida a
intimidade, quando solicitada, sem negligenciar o rigor cientifico, ou seja, o
compromisso com a verdade académica.

Por fim, uma observagdo importante € que as grafias das citacdes foram
mantidas tal qual extraidas do texto consultado, a fim de preservar eventual intencéo
autoral e, dessa forma, conferir credibilidade.

Ressalte-se, ainda, que o objeto sera a Arbitragem nacional, assim entendida
como aquela em que a Administracdo Publica brasileira e outra pessoa, fisica ou
juridica, com capacidade juridica para contratar conforme as leis no Brasil, sejam

partes e estejam submetidas ao ordenamento juridico brasileiro.
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2 A ARBITRAGEM BRASILEIRA EM VIGOR

Embora sempre presente na legislacao brasileira e pouco utilizada na préatica,
0 instituto da Arbitragem, hoje, € regida pela Lei n.° 9.307/96.

Trata-se de método de solucdo de litigios, opcional ao Poder Judiciario.
Dessa forma, ninguém € obrigado a submeter seus interesses em contraposicao a
outros interessados perante um arbitro ou tribunal arbitral, sendo que este se forma
pela composicéo colegiada de trés arbitros ou mais, sempre em numero impar. As
partes, somente se acordarem a respeito da instituicdo da Arbitragem, € que se
vinculardo a sua instituicdo, ao processo e deciséo final, que, por ficcdo juridica,
recorrendo ao entendimento do Ministro Marco Aurélio (BRASIL, SE 5.206/Reino da
Espanha), € sentenca.

Logo, a Lei de Arbitragem Brasileira — LAB — dispde que as partes, desde que
capazes - requisito subjetivo — poderdo “dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis” — requisito objetivo.

A lei ndo distingue pessoas capazes de qualquer espécie, publica ou privada,
fisica ou juridica.

Por outro lado, ha de se atentar para um equivoco muito comum quando se
fala em Arbitragem: ela n&o é arbitramento, ou seja, ndo se trata de mera fixacao de
valores de qualquer relacdo juridica entre as partes. Tacito (2005, p. 139), por
exemplo, citou artigos do cadigo civil referentes a arbitramento, ato juridico distinto
daquele da Arbitragem em que o arbitro julga, no rigor do termo; ndo contabiliza.
Pode até fixar condenacéo, representavel numericamente, mas sempre embasado
em fundamentos juridicos escolhidos pelas partes, previamente, quais sejam, regras
de direito ou equidade (art. 2°, LAB).

A lei prevé a convencdo de arbitragem que tem como espécies a clausula
compromisséria e 0 compromisso arbitral.

A primeira € manifestacdo de vontade das partes de que aquela relagéao
juridica entre elas, se houver controvérsia, sera resolvida por Arbitragem (art. 4°,
LAB). Clausula, alias, autbnoma com relagdo ao contrato, ou seja, a nulidade deste
nao resulta a daquela, tendo o préprio arbitro poderes de competéncia da
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competéncia® para julgar “existéncia, validade e eficcia da convencdo arbitral” (art.
8°, paragrafo Unico da LAB). A clausula é executavel em juizo, nos termos dos arts.
6° e 7° da LAB, em caso de resisténcia da outra parte em realizar o passo adiante da
clausula, o compromisso arbitral.

Ressalte-se que, nos contratos de adesao, somente o aderente pode instituir
a Arbitragem de que trata a clausula compromisséria que anuiu por aderéncia (82°
do art. 4° da LAB). Visa a proteger a parte, em tese, mais fraca da relacao.

JA o compromisso arbitral € a “convencdo através da qual as partes
submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou
extrajudicial.” (art. 9°, caput, LAB). Logo, refere-se a um litigio que se concretizou no
momento de sua lavratura, cabivel a verificacdo dos requisitos subjetivos e objetivos
para a instituicdo da arbitragem, ainda que, quando da clausula compromissoria,
eram presentes. E que a clausula compromisséria nio obriga, por exemplo,
herdeiros incapazes, ndo sO pela sua incapacidade — requisito subjetivo — mas,
também pela indisponibilidade do universo da heranca — requisito objetivo — como
observado pelo Min. Jobim (BRASIL, SE 5.206/Reino da Espanha).

Alids, mesmo no curso do processo arbitral é possivel suspendé-lo pela
superveniéncia de controvérsia a respeito de direitos indisponiveis (art. 25, LAB).

A Arbitragem pode ser instituida em processo em tramite perante o 6rgao do
Poder Judiciario, denominada arbitragem judicial. Mas, para tanto, deve ser
celebrado o compromisso nos autos em que as partes homeiam o juiz para, de
acordo com as normas estabelecidas pelas partes e demais requisitos previstos no
art. 10, LAB, julgar como arbitro.

A arbitragem extrajudicial é a realizada fora da orbita do Poder Judiciario, por
pessoas fisicas, privadas, capazes e escolhidas pelas partes e de sua confianca (art.
13, LAB).

Realizado o compromisso e aceita a nomeacdo pelo arbitro ou tribunal —
guando forem trés arbitros - (art. 19, LAB) fica instituida a arbitragem, que se
processara conforme o procedimento adotado (art. 21, LAB), sempre respeitados 0s
principios do contraditério, igualdade das partes, imparcialidade e livre
convencimento do arbitro (82° do art. 21, LAB).

® O italiano Ricci (2004, p. 43-44), explicando o poder do &rbitro a respeito de sua prépria
competéncia, explica: “Fala-se (empregando-se terminologia alemd) de “kompetenz-kompetenz”
(competéncia da competéncia) para salientar que o arbitro, assim como o juiz, tem a tarefa de decidir
acerca de seus proprios poderes.”
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O laudo arbitral, proferido pelo arbitro, equivale a sentenca arbitral, titulo
executivo nos termos do art. 31, LAB, somente anulavel nos termos do art. 32, LAB,
hipétese de nulidade do compromisso; vicio de quem ndo podia ser arbitro; nos
casos de auséncia de fundamentacdo nos termos do art. 26, LAB; se proferida fora
dos limites da convencéao arbitral ou ndo decidir todo o convencionado; em caso de
prevaricacao, concussao ou corrupgao passiva; se proferida fora do prazo estipulado
(as partes podem estabelecer prazo para o julgador prolatar sentenca arbitral e, se
nao o fizer, serd de seis meses nos termos do art. 23, caput, LAB); ou em caso de
desrespeito aos principios do contraditério, igualdade das partes, imparcialidade e
livre convencimento do arbitro.

Por fim, a sentenca arbitral estrangeira, lavrada fora do territério nacional,
sera “reconhecida ou executada no Brasil’, conforme tratados internacionais
ratificados no pais ou conforme a LAB, bastando a homologacgéo pelo STF (arts. 34
e 35, LAB), podendo ser negada a homologacdo se demonstrado pelo réu — ndo de
oficio - a incapacidade das partes, convencao arbitral invalida, falta de notificacao de
sua parte a respeito da instituicdo do processo arbitral, violando o contraditério e
ampla defesa, sentenga arbitral proferida fora dos limites convencionados ou
impossivel de separar a parte excedente daquela submetida a Arbitragem,
instituicdo do processo arbitral em desconformidade com as espécies da convencao
arbitral ou por outros fatores impeditivos de forca executiva da sentenca arbitral por
anulacdo ou suspenséo do 6rgéo judicial do pais onde foi prolatada (art. 38, LAB).

De oficio, o STF s6 pode negar homologagcdo se o objeto do litigio ndo é
suscetivel de resolucdo arbitral conforme a LAB ou em caso de ofender a ordem
publica nacional (art. 39, LAB).

Com as disposicdes da Lei n.° 9.307/96, que prestigiam o mecanismo de
solucdo de litigios pela via arbitral, evidentemente, houve um incremento de sua
utilizacdo pelos interessados num julgamento rapido, eficiente e confiavel de
pendéncias pessoais, em especial, no ramo empresarial e civil.

N&o obstante, ramos do direito publico, em especial, o Direito Administrativo,
tendem a recorrer a esse meétodo alternativo e consensual de dirimir litigios, objeto

da presente dissertagéo.

2.1 A Arbitragem brasileira na Administragéo Public a
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Tem-se que a fiscalizacdo e a corre¢cdo dos atos da Administracdo Publica
séo feitos, tradicionalmente, pelos 6rgdos dos Poderes de Estado, tendo por objetivo
conformar a pratica desses atos com o ordenamento juridico.

Esse controle pode ser realizado tanto interna (pelo proprio praticante do ato
impugnado) como externamente (6rgdo parlamentar, politico ou judicial), atento ao
art. 5°, XXXV* e ao art. 37, caput®, da Constituicdo da Republica do Brasil de 1988,
verdadeira garantia do Estado Democratico de Direito.

Tais controles tém como pano de fundo o principio da autotutela e os demais
principios constitucionais administrativos.

Entretanto, dada a natureza do “defeito”, objeto de controle, pode ocorrer que
0 ato seja anulado por declaracao de ilegalidade com efeitos ex tunc, visto que de
atos nulos, ipso iure, ndo se originam direitos.

Nesse caso, vislumbra-se o0 que se convencionou denominar interesse
publico, tendo em vista que pelos principios da moralidade e legalidade presume-se
pela ilibada e correta atuacdo administrativa.

Por outro lado, ha atos que chegam a gerar efeitos, principalmente se
amparar ou mesmo constituir direitos, se bem que sempre podera haver a
apreciacgdo judicial conforme preconiza uma interpretacdo pos Constituicdo de 1988
da Stmula 473°, do STF.

4 Art. 5°, XXV, CR/88: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”.

® Art. 37, caput, CR/88: “A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte (...)"

® Smula 473, STF: “A administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que
os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia
ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos 0s casos, a apreciacao
judicial.” Ressalve-se que a referida simula teve data de aprovacdo em Plenario em 03/12/1969 e,
portanto, adequada ao entendimento doutrinario, legislativo e jurisprudencial daquele momento, o que
importa dizer que os atos discricionarios, por exemplo, eram imunes ao controle judicial, visto que
exclusivos ao controle e poder de revogar da propria Administracdo, em respeito ao principio de
separacao de poderes, ao contrario do ambiente juridico atual, de ativismo judicial e mecanismos de
ponderacéo, do que sédo simples amostra as Simulas Vinculantes, entendidas, por alguns estudiosos,
como verdadeira atuacéo do Poder Judiciario como o6rgao legislativo, nos termos ja preconizados por
Hans Kelsen e Piero Calamandrei, citados por MELO (2008). Por outro lado, ndo ha “faculdade” de
anular atos ilegais, mas verdadeiro dever, o que vislumbra, a partir da leitura da simula pretoriana,
uma visdo ainda timida do respeito a lei como verdadeiro principio vetor de legalidade imposta a
Administracdo Publica. Basta dizer que um dos maiores administrativistas brasileiros, Meirelles
(1995), chegou a mencionar o fato de que o principio de obediéncia da Administracéo a lei s6 adveio,
como norma positivada, com a lei da acédo popular, Lei n.° 4.717, de 29 de junho de 1965, art. 2°,
paragrafo Unico, c, pela qual se define os atos ilegais passiveis de nulidade, bem como com o
principio expresso no caput do art. 37, CR/88. Antes, o principio da legalidade era admitido
doutrinariamente.
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Essa disposicéo dos atos estd em harmonia com o que preconiza o art. 55’ da
Lei n.° 9.784/99, que possibilita a convalidagdo nos casos em que nao houver lesao
ao interesse publico ou prejuizo a terceiros. Dispositivo similar se tem no art. 66° da
Lei Estadual n.° 14.184/02, do Estado de Minas Gerais.

Verifica-se, portanto, que os tipos de controle tradicionais (judicial,
administrativo e legislativo), em regra, deixam pouca margem para adequagédo dos
interesses envolvidos, primando em resguardar a supremacia do interesse publico.
Assim, o Juizo de controle tera que declarar o Direito, sendo o mérito uma apuracao,
em ultima andlise, sobre a legalidade do ato.

Convencionou-se que, em alguns casos, a composi¢ao é impossivel tendo em
vista o interesse publico envolvido e o Direito tutelado. Trata-se, portanto, de direito
indisponivel e, por vezes, irrenunciavel, que toca a seguranca juridica e ao Estado
Democratico de Direito.

Mas héa atos que, por se relacionarem a direitos patrimoniais e que, portanto,
seriam disponiveis se nao fosse o Estado o outro sujeito da relacdo juridica, séo
passiveis de transacéao.

A interpretacdo possivel, portanto, é de que o Direito Administrativo autoriza a
transacdo em determinadas situacfes por suas regras e principios. Exemplo disso €
a garantia do equilibrio econdmico-financeiro de um contrato administrativo que nao
visa outra coisa sendo o0 “respeito mutuo de interesses” no qual “enquanto o
particular procura o lucro, o Poder Publico busca a satisfacdo de uma utilidade
coletiva”, no dizer de Mello (2000, p. 560). Logo, o contratante pode requerer a
readequagcdo das clausulas contratuais se comprovar relevante alteragcdo da
realidade socioecondmica, a onerar-lhe em demasia. E outros doutrinadores chegam
a dizer que “em verdade, o equilibrio econémico-financeiro representa, sim garantia
do contratado, mas, por isso mesmo e em mesma medida, protecdo ao inter  esse
publico ".° Dai poder-se concluir, em tese, que o interesse publico ndo é divorciado

do interesse particular.

" Art. 55, Lei n.° 9.784: “Em decisdo na gual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse publico
nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis poderdo ser convalidados pela
Erépria Administracdo.”

Art. 66, Lei do Estado de Minas Gerais n.° 14.184: “Na hip6tese de a decisdo ndo acarretar lesédo do
interesse publico nem prejuizo para terceiros, 0os atos que apresentarem defeito sanavel serédo
convalidados pela Administracao”.

° Aratijo, 2003, p. 483. Grifos do autor.
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Diante dessas novas tendéncias do Direito Administrativo, a dissertagéo ora
proposta pretende apontar a Arbitragem como instrumento juridico, consensual e
alternativo, de controle da Administracdo Publica nos casos em que comportar a sua
utilizacao, conforme dispfe a Lei n.° 9.307/96 e mesmo leis administrativas proprias,
gue ja a admitem expressamente.

De fato, h& diversos dispositivos legais apontando o mecanismo arbitral para
a resolucdo de questdes controvertidas com a Administracdo Publica, direta e
indireta. Veja-se:

1) Art. 23, XV'°, Lei n.° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, lei de concessdes

e permissdes da prestacdo de servigos publicos previstos no art. 175,
CR/88, ainda antes da entrada em vigor da LAB, de 1996. O que importa
na referida disposicdo, para o presente estudo, € a essencialidade de
previsdo nos contratos de concessao de um “modo amigavel”, antagbnico
aos parametros de uma relacao juridica de subordinacdo, como é o caso
entre a Administracdo Publica e o administrado. A Arbitragem estaria
prevista de forma implicita, haja vista que ndo existe a submissdo das
partes a esse procedimento sem a anuéncia delas. Ademais, deve-se
registrar que a arbitragem sempre esteve prevista no ordenamento juridico
brasileiro, porém sem que o laudo arbitral fosse considerado sentenca, o
gue so foi admitido na LAB. Antes, havia a dependéncia de homologacéao
judicial;

2) Art. 23-A', Lei n.° 8.987/95, com a alteracdo promovida pela Lei n.°

11.196/05, que prevé a arbitragem, dessa vez, explicitamente;
3) Art. 11, llI*?, da Lei n.° 11.079, de 30 de dezembro de 2004, lei de parceria

publico-privada;

19 Art. 23, XV, Lei n.° 8.987/95: “Sao clausulas essenciais do contrato de concess&o as relativas: XV —
ao foro e ao modo amigavel de solucao das divergéncias contratuais.”

1 Art. 23-A, Lei n.° 8.987/95: “O contrato de concessdo podera prever o emprego de mecanismos
privados para resolugéo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem,
a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei 9.307, de 23 de setembro de
1996."

2 Art. 11, 1ll, Lei n.° 11.079/04: “O instrumento convocatério conterd minuta do contrato, indicara
expressamente a submissdo da licitacdo as normas desta Lei e observara, no que couber, os 88 3° e
4° do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever: 1l —
0 emprego dos mecanismos privados de solucdo de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada
no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir
conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.”
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4) Art. 93, XV da Lei n° 9.472, de 16 de junho de 1997, lei de

telecomunicagdes, implicitamente;

5) Art. 43, X**, da Lei n.° 9.478, de 6 de agosto de 1997, lei de politica

energética e instituicdo do Conselho Nacional de Politica Energética e da
Agéncia Nacional do Petréleo — ANP, que, alids, ndo sé autoriza como
admite a Arbitragem internacional;

6) Art. 13" da Lei do Estado de Minas Gerais n.° 14.868, de 16 de dezembro

de 2003, que, ao contrario das leis federais, ja estabelece o foro arbitral e
de execucao do laudo arbitral, a adocdo do procedimento, bem como
critérios basicos para escolha dos arbitros, podendo ser considerada
clausula compromissoria ex vi lege, bastando, para sua validade, apenas
gue o instrumento de parceria publico-privada o indique, conforme critério
consensual e alternativo entre as partes contratantes.

Dessa forma, percebe-se, claramente, na legislagdo administrativa em vigor,
adesao ao processo arbitral como mecanismo alternativo e consensual de solucdo
de litigios entre Poder Concedente e Concessionario, entre parceiro publico (Estado)
e 0 parceiro privado (particular), entre sociedades de economia mista (Petrobras) e a
ANP, autarquia federal, ou entre a ANP e sociedades empresarias ou consorciadas.

2.2 A discussao sobre a Arbitragem no ramo do Direi  to Administrativo

A despeito da evolucéo legislativa que autoriza a Arbitragem nas relacdes

com a Administracdo Publica, autorizadas vozes, dedicadas ao estudo do Direito

3 Art. 93, XV, Lei n.° 9.472/97: “O contrato de concess&o indicara: XV — o foro e 0 modo para solugéo
extrajudicial das divergéncias contratuais.”

Y Art. 43, X, Lei n.° 9.478/97: “O contrato de concessdo devera refletir fielmente as condi¢des do
edital e da proposta vencedora e terd como clausulas essenciais: X — as regras sobre solugao de
controvérsias, relacionadas com o contrato e sua execugéo, inclusive a conciliagdo e a arbitragem
internacional.”

> Art. 13, Lei do Estado de Minas Gerais n.° 14.868/03: “Os instrumentos de parceria publico-privada
previstos no art. 11 desta Lei poderéo estabelecer mecanismos amigaveis de solucao de divergéncias
contratuais, inclusive por meio de arbitragem. 8 1° - Na hipo6tese de arbitragem, os arbitros serdo
escolhidos dentre pessoas naturais de reconhecida idoneidade e conhecimento da matéria, devendo
0 procedimento ser realizado de conformidade com regras de arbitragem de 6rgédo arbitral
institucional ou entidade especializada. § 2° - A arbitragem tera lugar na Capital do Estado, em cujo
foro serdo ajuizadas, se for o caso, as acdes necessarias para assegurar a sua realizacdo e a
execucao da sentenca arbitral.”
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Administrativo, apontam a sua inconstitucionalidade e, no minimo, incompatibilidade
com o regime juridico administrativo.

Basta dizer que Mello (2008), em sua principal obra, afirma que todo o Direito
Administrativo sera regido sob o prisma de dois axiomas nevralgicos, a saber:
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e o principio
de indisponibilidade do interesse publico e, de tal forma € assim, que todos os temas
afetados ao Direito Administrativo, tratados nesse opusculo, estara sob regéncia do
regime juridico administrativo, distinto do regime juridico privado.

Assim, compreende-se a resisténcia de Mello (2008) ndo s6 ao uso da
Arbitragem para solucdo de questdes envolvendo a Administracdo Publica, como,
até mesmo, ao fenbmeno de parcerias publico-privadas, por exemplo, a seu ver,
demasiadamente benéficas ao parceiro privado em detrimento do parceiro publico,
bem como a outras figuras juridicas criadas sob a égide de reforma administrativa
brasileira do século XX, de cunho consensual e participativo, implementadas desde
a década de 90, todas tratadas no livro em comento. Sobre a Arbitragem,
especificamente, vejam-se as consideracdes de Mello (2008, p. 711) com realce

critico e irbnico:

Novidade lamentavel e, ao nosso ver, grosseiramente inconstitucional € o
disposto no art. 23-A [da Lei n.° 8.987/95], também incluido pela referida Lei
11.196. De acordo com ele, conflitos decorrentes ou relacionados ao
contrato podem ser solvidos por mecanismos privados, inclusive por
arbitragem, que devera ser efetuada no Brasil e em lingua portuguesa. E
inadmissivel que se possa afastar o Poder Judiciario quando em pauta
interesses indisponiveis, como o sdo os relativos ao servico publico, para
que particulares decidam sobre matéria que se constitui em res extra
commercium e que passa, entdo, muito ao largo da forca deciséria deles. E
da mais solar evidéncia que particulares jamais teriam qualificacdo juridica
para solver questdes relativas a interesses publicos, quais se pdem em um
“contrato” de concesséao de servico publico. Chega a ser grotesco imaginar-
se que o entendimento revelado em decisdo proferida por sujeito privado
possa se sobrepor a intelecgdo proveniente de uma autoridade publica no
exercicio da propria competéncia. Disparate de um tao desabrido teor s6
poderia ser concebido no dia em que se reputasse normal que motoristas
multassem os guardas de transito, que os contribuintes langassem tributos
sobre o Estado e os cobrassem executivamente ou em que os torcedores,
nos estadios de futebol, colocassem ordem nas forcas da policia,
dissolvendo algum ajuntamento delas.

Assim, Mello ndo admite a arbitragem nos litigios com a Administracdo
Publica em vista da indisponibilidade de interesse publico, da inconstitucionalidade
do afastamento do controle pelo Poder Judiciario substituido por sujeitos privados,

da condicao de coisa fora do comércio ao servigo publico, mesmo se autorizadas por
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lei. Em outro lugar, Mello (2008, p. 783) ressalta, na mesma linha, ao analisar a lei
federal de PPP:

N&o é aceitavel perante a Constituicdo que particulares, arbitros, como
suposto no art. 11, Il [Lei n.° 11.079/04], possam solver contendas nas
guais estejam em causa interesses concernentes a servicos publicos, os
guais ndo se constituem em bens disponiveis, mas indisponiveis, coisas
extra commercium. Tudo o que diz respeito ao servico publico, portanto —
condicdes de prestagdo, instrumentos juridicos compostos em vista desse
desiderato, recursos necessarios para bem = desempenha-los,
comprometimento destes mesmos recursos -, € questao que ultrapassa por
completo o ambito decisério de particulares (cf. n. 21). Envolve interesses
de elevada estatura, pertinentes a Sociedade com um todo, e, bem por isto,
guando suscitar algum quadro conflitivo entre partes, s6 pode ser soluto
pelo Poder Judiciario. Permitir que simples arbitros disponham sobre
matéria litigiosa que circunda um servico publico e que esteja, dessarte,
com ele imbricado ofenderia o papel constitucional do servigo publico e a
prépria dignidade que o envolve.

Com as devidas homenagens e indispensavel venia, devem-se fazer algumas
ressalvas as ponderacdes de Mello, deixando, porém, para tratamento investigativo
especifico, os motivos para a inadmissibilidade da arbitragem, segundo seu
entendimento, adiante tratadas.

Em primeiro lugar, cumpre retificar o entendimento equivocado de que o
arbitro seja um “sujeito privado”, particular ou “simples arbitro”, antagbnico a
“autoridade publica no exercicio da prépria competéncia”. Nao é esse o tratamento
qgue lhe da a lei. De fato, a Lei n.° 9.307/96, quando, em seus dispositivos do art. 13
ao art. 18, Capitulo llI, intitulado “Dos Arbitros”, dispée sobre a nomeacido dos
mesmos para funcionarem como “juiz de fato e de direito”, que profere “sentenca”’
nao “sujeita a recurso ou a homologacgéo pelo Poder Judiciario” (art. 18 da LAB),
esta, em verdade, conferindo status de agente publico ex vi lege ao arbitro enquanto
estiver no exercicio da competéncia de exercer a atividade arbitral até seu final, ou
seja, com a prolacdo do laudo arbitral ou sentenca, embora néo integrante do Poder
Judiciario em vista do disposto no art. 92*°, CR/88.

Tanto € assim que os mecanismos de recusa dos arbitros pelas partes

envolvidas no procedimento atendem, de maneira muito semelhante, as excecdes

'® Art. 92, CR/88: “Sao 6rgdos do Poder Judiciario: | — o0 Supremo Tribunal Federal; I-A — o Conselho

Nacional de Justica; Il — o Superior Tribunal de Justica; Ill — os Tribunais Regionais Federais e Juizes
Federais; IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho; V — os Tribunais e Juizes Eleitorais; VI — os
Tribunais e Juizes Militares; VII — os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e

Territérios.”
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de juizes togados por fundamento de suspeicdo ou impedimento (art. 14, caput,
LAB), submetidos, ainda, aos “deveres e responsabilidades”, o que ndo exclui, por
6bvio, as consequéncias em ambito civel e, quica, penal, nos termos do art. 178 da
LAB e art. 327*°, do Cédigo Penal Brasileiro.

Como ensina o préprio Mello (2008), os requisitos para a caracterizacdo de
agente publico sdo dois: um, objetivo, ou seja, decorrente da natureza estatal da
atividade a desempenhar; outro, subjetivo, que é a investidura nela. No caso de
arbitros, ha o critério objetivo que € prolatar laudo arbitral, verdadeira funcao
jurisdicional, atividade estatal delegada extraordinariamente e nos limites
autorizados pela norma, e ha o critério subjetivo, haja vista a nomeacao e o status
de funcionario publico conferido por forca de lei positiva.

Tal figura ndo é nenhuma novidade no ordenamento juridico brasileiro,
chegando Meirelles (2005, p. 80) a mencionar até a categoria de “agentes

honorificos” como os

cidaddos convocados, designados ou nomeados para prestar,
transitoriamente, determinados servicos ao Estado, em razdo de sua
condicdo civica, de sua honorabilidade ou de sua notéria capacidade
profissional, mas sem qualquer vinculo empregaticio ou estatutario.

E o caso de mesarios eleitorais, ou de sua exceléncia, o jurado de um

Tribunal de Juri®®, cuja decisdo, constitucionalmente prevista, detém “soberania dos

" Art. 14, caput, Lei n.° 9.307/96: “Estdo impedidos de funcionar como &rbitros as pessoas que
tenham, com as partes ou com o litigio que lhes for submetido, algumas das relacdes que
caracterizam os casos de impedimento ou suspeigdo de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, os
mesmos deveres e responsabilidades, conforme previstos no Cédigo de Processo Civil.”

8 Art. 17, Lei n.° 9.307/96: “Os arbitros, guando no exercicio de suas fungdes ou em razdo delas,
ficam equiparados aos funcionarios publicos, para os efeitos da legislacdo penal.”

9 Art. 327, Cédigo Penal Brasileiro, com a alteracdo pela Lei n.° 9.983/00: “Considera-se funcionario
publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneracdo, exerce cargo,
emprego ou funcdo publica. § 1° Equipara-se a funcionéario pablico quem exerce cargo, emprego ou
funcdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servico contratada ou
conveniada para a execucdo de atividade tipica da Administracdo Publica. § 2° A pena sera
aumentada da terga parte quando os autores dos crimes previstos neste Capitulo forem ocupantes de
cargos em comissdo ou de funcao de direcdo ou assessoramento de 6rgdo da administracdo direta,
sociedade de economia mista, empresa publica ou fundacgéo instituida pelo poder publico.”

20«0 Tribunal do Juri é integrado por um juiz de direito, que é o seu presidente, e pelos vinte e um
jurados sorteados entre os inscritos na lista geral e anual. A palavra jurado vem do “juramento, que
faziam outrora e ainda hoje, sob a forma de compromisso civico, sdo obrigados a fazer os cidadaos
ao serem investidos na funcdo de julgador, em conselho de sentenca’. E o jurado, em termos
juridicos, o leigo do Poder Judiciéario, investido, por lei, na funcéo de julgar em 6rgéo coletivo a que se
da o nome de Juri. (...). De acordo com o artigo 436, os jurados sédo escolhidos dentre cidadaos de
“notédria idoneidade” (...). Além disso, embora ndo seja expressa disposicao de lei nesse sentido, ndo
podem ser alistados e servirem como jurados aqueles que por problemas fisicos ou intelectuais sejam
incapazes de exercer as fungcbes de julgar (...).” (Mirabete, 2002, p. 509). Dai, os advogados e
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veredictos” (art. 5°, XXXVIII, c), ou seja, nem o Juiz - ainda que portador de diploma
de Bacharel em Direito, aprovado em concurso de provas e titulos, nomeado e
empossado - pode contrariar a decisdo do mais simplorio Conselho de Sentenca.
Ressalte-se que o ordenamento juridico faculta, ex vi lege, o exercicio do
poder de “voz de prisdo” ao simples cidadédo para cercear a liberdade e posse de
bens de propriedade de outro cidaddo que, dadas as circunstancias, € ou pode ser o
autor de um crime e munido das armas criminosas, em flagrante delito, nos exatos

termos e limites dos arts. 301 e 302** do Cédigo de Processo Penal.??

Evidente que
h& o interesse publico de garantia da instrugéo criminal em fase de inquérito policial,
nesse caso, para delimitar a materialidade do crime e a autoria.

Feito esse breve aparte, parece evidenciar-se o equivoco doutrinario ao
afirmar ser o arbitro um particular ou sujeito privado. O fenémeno de atribuir funcéo
jurisdicional a pessoas nao inseridas no interior do aparato estatal, como a juiz
togado — mas, nem por isso, deixando de exercer funcao publica ex vi lege - nédo é
novidade no mundo atual em que se verifica um alargamento do conceito de
jurisdicao para os fins da Teoria Geral do Processo, como se verificara ao longo do
trabalho e ja exposto nos termos de Marinoni (2005) e Carmona (2004).

Mesmo civilistas como Filuza (1995) que ndo admitiam a Arbitragem com a
Administracdo Pdblica, hoje, mudaram seu posicionamento para admiti-la nos
contratos administrativos (2001).

Gasparini (2007, p. 710-711), mais cauteloso, afirma:

Arbitragem é o acordo de vontade pelo qual as partes designam um ou mais
arbitros, com a finalidade de solucionar um litigio surgido entre elas, cujo
objeto seja disponivel , e se comprometem a acatar a decisdo proferida.
Nossa cultura é avessa a esse modo de solucionar pendénci  as, o que é
muito comum em outros paises. Entre nds, a solucdo quase sempre sera
encontrada no Judiciario . No que concerne a arbitragem para a solucao

promotores que atuam no Tribunal do Juri, em regra, atribuirem ao conselho de sentenca — jurados —
o0 tratamento excepcional de “Exceléncia”.

L Art. 301, Cadigo de Processo Penal (CPP): “Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e
seus agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito. Art. 302.
Considera-se em flagrante delito quem: | — esta cometendo a infragdo penal; Il — acaba de cometé-la;
Il — é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagdo que
fagca presumir ser autor da infragao; IV — é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos
ou papéis que fagam presumir ser ele autor da infragao”.

2 Nesse sentido, veja-se a explicacdo de Mirabete (2002, p. 377): “A nossa legislacdo, como outras,
prevé a faculdade de qualquer pessoa capturar alguém em flagrante delito (flagrante facultativo ).
Trata-se de um caso especial de exercicio de funcdo publica transitéria exercida por particular, em
carater facultativo e, portanto, de exercicio regular de direito. Embora a lei ndo seja expressa, admite-
se que o particular, autor da prisdo, que pode ser o ofendido, possa apreender coisas em poder do
preso desde que relacionadas com a prova do crime e da autoria.”
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de controvérsias em que um dos contendores é a Admi nistracéo
Puablica, o rechaco do procedimento arbitral foi mai or, ndo obstante

existir legislacdo e jurisprudéncia que a permitam . O Tribunal de
Contas da Unido entendeu inadmissivel a arbitragem na solucédo de
litigios publicos, por contrariar os principios bas icos de Direito
Administrativo e por inexistir lei a respeito . Na Decisdo n. 188/95 essa

Corte de Contas acolheu a arbitragem para a solugao desses litigios desde
que fosse respeitado o principio da indisponibilida de do interesse
publico .

A Lei federal n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que dispde sobre o
regime de concessdo e permissao da prestacdo de servicos publicos
previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, ao mencionar em seu art. 23
as clausulas essenciais ao respectivo contrato, indica no inciso XV como tal
a relativa “ao foro e ao modo amigavel de solucdo das divergéncias
contratuais”. Essa prescricdo, no entanto, era restrita aos contratos de
concessdo e permissdo. Para os demais contratos administrativos a
controvérsia continuou . Com o advento da Lei federal n. 9.307, de 23 de
setembro de 1996, que instituiu e disciplinou a arb  itragem em nosso
Direito, a duvida de entdo parece ndo mais ter raza 0. Com efeito, seu
art. 1° deixa claro que as pessoas capazes de contr  atar poderado valer-
se da arbitragem para a solucdo de litigios relativn. os a direitos
patrimoniais disponiveis, onde se encontra a Admini stracdo Publica .
(...). Portanto, parece certo se afirmar que ndo ha na vigéncia e no s
termos dessas leis qualquer Obice a utilizacdo da a  rbitragem como
meio de solucéo de conflitos decorrentes da execu¢cd o dos respectivos
contratos . Fora dai, ainda, parece-nos, perdura a controvérsia . (...)

A despeito do esforcgo intelectual, parece que a colocacao é mais confusa que
esclarecedora. Em primeiro lugar, se a arbitragem € cabivel para solugéo de litigios
cujo objeto seja disponivel, a Administracdo Publica, em vista do conhecido principio
de indisponibilidade do interesse publico, jamais poderia ser parte perante juizo
arbitral. Por outro lado, Gasparini menciona que, mesmo existindo legislacédo® e
jurisprudéncia®* admitindo esse mecanismo de solucdo no ramo juridico
administrativo, o rechaco era “maior”. Porém, passados alguns anos, com novas leis,
“a duvida de entdo parece ndo mais ter razao”, ja que ha “direitos patrimoniais
disponiveis, onde se encontra a Administracéo Publica”. Ora, a conclusédo desafia o
principio da legalidade para distinguir uma lei mais legal que outra, promulgada anos

depois.

% De fato, ha clausulas arbitrais em contratos com entes da Administracdo Publica indireta antes
mesmo da LAB. Nesse sentido, veja-se Cretella Neto (2004, p. 155): “Digna de nota, portanto, a
existéncia de clausula arbitral inserta em contrato padréo elaborado pela empresa de economia mista
brasileira Petr6leo Brasileiro S/A — Petrobras, que detinha o monopdlio para a exploragéo de petréleo,
conferido pela Lei n°® 2.004, de 03.10.1953.”

* Realmente, “o caso mais famoso sobre a aplicacdo do juizo arbitral em demanda de que tenha
participado o Poder Publico foi o referente ao Espdlio de Henrique Lage (RTJ 68/393).” (Meirelles,
2009, p. 253), que terd uma abordagem mais aprofundada no presente trabalho, em tdpico préprio.
Registre-se que o0s processos que nado foram submetidos a arbitragem, envolvendo o Espdlio,
continuaram até data recente, por exemplo, o Agravo de Instrumento n.° 2002.02.01.047871-5, do
Tribunal Regional Federal da 22 Regido, Rel. Des. Fed. Sérgio Schwaitzer, 7. T, disponivel em
http://www.trf2.gov.br/iteor/RJ0108710/1/1/110733.rtf. Acesso em 21 out. 2009.
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Por sua vez, Araujo (2007, p. 161) afirma que a compatibilidade da previsao
de Arbitragem para a PPP €& de constitucionalidade “duvidosa, em face do art. 5°,
XXXV, da CF, pelo qual nenhuma leséo a direito ou interesse podera ser subtraida
pela lei a apreciagdo do Poder Judiciario”. Ou seja: se ha controle externo da
Administracdo Publica, com funcéo jurisdicional, ela s6 podera ser exercida pelos
juizes togados, previstos no art. 92, CR/88.

Sendo assim, tém-se varias vozes contrarias a Arbitragem no Direito
Administrativo, principalmente, sobre quatro aspectos, a saber:

1) A inconstitucionalidade da arbitragem por afastar o Poder Judiciario da

apreciacdo de lesdo ou ameaca a Direito, clausula pétrea (art. 5°, XXXV,
CR/88), ou, em outras palavras, a solucdo de litigios envolvendo a
Administracdo Publica sé poderia ser solvida por esse Poder da Republica
no exercicio de funcao jurisdicional;

2) A supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, que
impossibilita a Arbitragem que parte de um principio consensual e paritario
entre as partes;

3) A indisponibilidade do interesse publico, afastando, por for¢a do art. 1° da
LAB, a arbitragem, que é aplicavel apenas sobre “direitos disponiveis”;

4) A condicao juridica dos bens e interesses da Administracdo Publica como
res extra commercium.

Diante dessas coloca¢cfes que afastam a aplicacdo da arbitragem do ramo
administrativo, julga-se, por bem, comecar por enfrenta-las, uma a uma, em topicos
distintos, porque o reconhecimento de uma sé delas ter4, como consequéncia, a
conclusdo da pesquisa pela inconstitucionalidade ou incompatibilidade do processo
arbitral envolvendo partes integrantes da Administracdo Publica. Apenas se
superadas € que se terd razdo de ser o estudo sobre sua adequacdo a um regime

juridico.

2.2.1 Historico do Poder Judiciario e da Arbitragem no Br asil

Como ja se verificou, em breves linhas, um dos motivos de resisténcia a

Arbitragem € o argumento de que cabe, em Ultima andlise, ao Poder Judiciario,
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integrante da maquina jurisdicional estatal, o dever de julgar, especialmente aqueles
que envolvam a Administracdo Publica.

Embora o argumento seja juridico — dispositivo constitucional prevendo o
acesso ao Poder Judiciario como verdadeiro direito fundamental (art. 5°, XXXV,
CR/88) — em verdade, ele oculta argumento metajuridico, qual seja, de desconfianca
no arbitro, visto que, supostamente, por estar desprovido de garantias semelhantes
ao constitucionalmente assegurado aos integrantes da magistratura nacional, n&o
havera como exercer a funcdo com imparcialidade e isencdo, preocupacdo que,
alids, ndo é novidade para os tempos atuais.

O quesito “confianca” é imprescindivel quando se vai nomear alguém para
decidir uma querela, quer seja através da maquina estatal ou mesmo pela vontade
das partes.

Tanto € assim que a Arbitragem existe muito antes da criacdo do ente
“Estado” Moderno — e com ele, o érgéo jurisdicional - como recordam Cretella Neto
(2004) e Leal (2005), e, evidentemente, as partes elegem essa forma de
autocomposicao — e seu proprio arbitro, importante frisar - em vez da autotutela ou
justica privada, confiando a solucdo do litigio por alguém munido da confianca —
como outro viés da imparcialidade judicial - das partes diretamente envolvidas.

Amaral (2008), em precioso artigo onde enfrentou a aplicacdo da Arbitragem
para a composicao de direitos individuais trabalhistas, recorda que Platédo, ciente da
importancia da confianca das partes nos arbitros nomeados, entendia que estes
deveriam ser eleitos pelos préprios destinatarios de suas decisdes, segundo acordo
mutuo e com a incumbéncia de ser o primeiro 6rgdo encarregado de funcao
jurisdicional, ndo integrante do aparato estatal (conforme o modelo de “Estado” da
época), sendo este chamado a intervir, apenas, quando nao satisfatéria a deciséo.

Registro importante € que Platdo remeteu as partes a arbitros que fossem
vizinhos, devendo se entender esse termo como aquele que, sendo proximo das
partes, tera pleno conhecimento da causa que decidirdA em vista da propria
familiaridade com a querela, resguardada a necessaria imparcialidade. Portanto,
tem-se, desde essa época remota da histéria da humanidade, a preocupagdo com a
fidacia aos arbitros, bem como a caracteristica de especialidade de quem decidira a
causa.

No trabalho de campo desenvolvido durante a elaboracdo da presente

dissertacdo, houve entrevistas com juizes integrantes da magistratura que, em
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breves palavras, ressaltaram o receio de que os arbitros nomeados para uma
Arbitragem fossem inidoneos, ou, ainda, o temor de que possam sofrer intimidacdes
durante a sua atuacao arbitral, por parte de um agente interessado em algum tipo de
ganho na causa e que tenha, de alguma forma, proeminéncia social, politica ou
econdmica perante aquele que vai proferir a decis&o arbitral.*

Por outro lado, houve manifestacdo de integrante do Poder Judiciario que
confirmou a preferéncia pessoal de se submeter a arbitragem, descrente na
eficiéncia do proprio 6rgdo que integra no que toca a celeridade dos processos e a
deciséo especializada, isto é, com conhecimento do magistrado ndo apenas juridico,
mas, sobretudo, empresarial no que diz respeito a litigios envolvendo sociedades
empresarias ou contratos mercantis de maior complexidade, por exemplo.

Outra observacéo, feita por magistrado entrevistado, ressalta que o Estado,
em verdade, ndo tem interesse na Arbitragem para causas menores. Para ele, o
instituto esta previsto para grandes contratacdes por pressdo internacional.”® No
mais, a Administracéo Publica se vale da protelacdo dos feitos por meio de recursos
que, sabidamente, € sucumbente, se beneficia do abarrotamento no Judiciario e, em
alguns casos, usa da magistratura para se isentar de responsabilidades e transferir a
um juiz o risco de uma decisao que, politicamente, lhe é desinteressante tomar, haja
vista a negativa repercussao que causaria no meio social, aos cidadaos
destinatarios do ato que, devendo ser administrativo, acaba por ser judicial em
desvirtuamento do sistema preconizado de check and balances, préprio ao principio

de separacao dos poderes.

> N&o se revelardo nomes em vista do compromisso assumido de direito & intimidade e sigilo aos
entrevistados que, desse modo, puderam ficar mais a vontade para expressar seu pensamento.
Desse modo, fazem-se as declaracdes na dissertacdo rogando fé no grau académico e pelo
compromisso de seriedade e isencdo assumidos. Todas as afirmativas tém por base anotacdes feitas
durante a entrevista ou logo apds e o periodo e local das pesquisas de campo estdo detalhadas no
campo préprio referente as tabelas com o resultado da “coleta de dados” feita junto aos Ministérios
Publicos (Trabalho, Federal e do Estado de Minas), Férum da Justica (Trabalho, Federal e do Estado
de Minas Gerais), bem como os Tribunais (do Trabalho e do Estado de Minas), todos em Belo
Horizonte/MG, durante o 2° semestre de 2009 (vide Apéndice).

?® De fato, conforme texto da Justificacdo ao Projeto de Lei que resultou na LAB, apresentada pelo
hoje Senador Marco Maciel, hd a mencédo de que ela foi fruto da denominada Operacdo Arbiter,
promovida pelo Instituto Liberal de Pernambuco sob a coordenacdo do Dr. Petrénio R. G Muniz e
participacdo de Selma Marques Ferreira Lemes, Carlos Alberto Carmona e Pedro Batista Martins,
conforme lei-modelo proposta, em 1985, pela Comisséo das Na¢des Unidas para o Direito Mercantil
Internacional. REBELLO, Nilson da Silva. RES: Solicita material sobre a Lei de Arbitragem ao
Senador Marco Maciel. [mensagem pessoall. Mensagem recebida por
araujolopes2720@yahoo.com.br em 27 out. 2009. Lei-modelo citada disponivel em
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/ml-arb-s.pdf. Acesso em 03 de nov. 2009.
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N&o é dificil demonstrar a verossimilhanga da afirmacéo do ilustre juiz. Basta
mencionar que é altamente lucrativo ao Estado atuar na ilicitude, isto €, ‘empurrar’ o
pagamento de suas contas — de que sabe devedor - até o ultimo segundo, ja que o0s
juros pagos sdo os menores no mercado (0,5% - meio por cento) ao més®’ e ha o
mecanismo de precatérios, previsto no art. 100, CR/88%, para s6 mencionar esses
fatos.

Nessa perspectiva, ndo € dificil perceber o quanto se espera do Poder
Judiciario no regime democratico, constitucionalmente instaurado pela Constituicdo
de 1988. Nao obstante, nem sempre foi assim e, se houver retrospectiva da
evolucao histérica desse Poder, constatar-se-a4 que muitas das desconfiancas aos
arbitros de hoje sdo, em grande parte, as mesmas com relacdo aos juizes de
antanho — dentro de variados formatos de nomeacdo e competéncia ao longo da
histéria - que atuaram em terras brasileiras desde a chegada da esquadra de Cabral.

Ademais, ha de se ter em conta ndo apenas o aspecto meramente historico

da evolucédo do Judiciario, mas, sobretudo, da prépria funcéo jurisdicional no Brasil,

" Interessante observar que no RE 453.740/RJ, o Pleno do STF travou interessante discussdo a
respeito dos juros moratérios sob o prisma dos principios da razoabilidade e da isonomia. O Ministro
Relator Gilmar Mendes dava provimento a recurso da Unido para determinar que os juros aplicados
para devolucdo de valores devidos a servidor, recorrido, seriam de 6% (seis por cento) ao ano ou
0,5% (meio por cento) ao més, nos termos do art. 1°-F da lei n.° 9.464/97, constitucionais a seu ver.
N&o obstante, a Ministra Carmem LuUcia, em oportuna abordagem principiolégica da norma federal,
abriu divergéncia em face da diferenca de tratamento para o pagamento de juros moratérios, visto
que, se o servidor fosse o devedor da Unido — o inverso dos polos na referida acéo - teria que arcar
com os juros previstos no codigo civil, a falta de previsédo especifica legal, ou seja, com 1% (um por
cento) ao més ou 12% (doze por cento) ao ano, ferindo, no entendimento da ministra mineira, 0s
principios da isonomia e razoabilidade. N&do obstante a acalorada discussdo travada em Plenario,
com pedido de vista, o recurso — da Unido — foi provido por maioria, sendo vencidos, pela tese
divergente aberta pela Ministra Carmem, os Senhores Ministos Carlos Britto, Marco Aurélio e
Sepulveda Pertence.

8 Que, alias, foi objeto da PEC n.° 351/2009, de iniciativa do Senador/AL Renan Calheiros, para
implementar, em apertada sintese: 1) “leildo de desagios”, 2) exclusdo de juros moratérios do valor
devido pela Fazenda Publica, cabivel, apenas, correcdo monetéaria e indice de juros praticados para a
caderneta de poupanca, 3) vedacdo de pagamento de precatdrio quando houver divida ativa inscrita
contra o credor, o que é, deveras, interessante, porque varios devedores do Fisco buscam a
compensacéao dos créditos do precatério (proprio ou cedido) pelos seus débitos fiscais, e, ndo raro, o
Estado recusa aceite ao “cheque” que ele mesmo emitiu! A Simula 406, do STJ prevé, inclusive que
“a Fazenda Publica pode recusar a substituicdo do bem penhorado por precatérios”. Ou seja:
transformou-se o sistema de precatdrios no Brasil naquilo que ele jamais deveria ser, qual seja,
privilégio de pagamento por mora ad aeternum ao Estado, conforme Emenda Constitucional n.° 62,
de 11 de novembro de 2009 de que tratou a PEC n.° 351/2009 e contra a qual foi ajuizada a ADin n.°
4359, no STF, por 6 (seis) entidades, representativas da classe dos advogados, magistrados,
ministério publico e servidores. Na verdade, o sistema de precatério visa, tdo-somente, a conferir
prazo para adequacdo orcamentaria administrativa, tendo em vista a realidade publica, diferente da
privada. Isso porque, ao contrario de uma sociedade empresaria devedora, por exemplo, o Estado
ndo pode falir ou ter bens publicos penhorados ou adjudicados em vista de sua afetacdo para uma
finalidade publica. Indica-se a leitura complementar, objetiva e historica, do Ministro do STJ, Sidnei
Beneti (2009, p. 38-39).
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a fim de se entender a crescente aceitacdo da solugcao alternativa e consensual de
litigios e, inclusive, o fenbmeno do ativismo judicial, em paralelo.

De fato, na apresentacdo a obra de Lenine Nequete a respeito do Poder
Judiciario no Brasil, em 4 (quatro) volumes, abarcando desde o periodo colonial até
0os tempos apOs a Constituicdo de 1988, o Min. Carlos Mario da Silva Velloso
observou que o “brasileiro € judiciarista (...), ainda nos alvores do descobrimento
(...), Martim Afonso de Souza, pela Carta del Rei de Portugal, de 1530, foi investido
de amplos poderes de jurisdicdo administrativa e judiciaria”. (NEQUETE, 2000).

Feita esse intréito, analisar-se-a a atuacao jurisdicional brasileira, como 6rgao

estatal (judicial) e como érgéo privado (arbitral).

2.2.1.1 A autoridade judiciaria no Brasil Colbnia e a necessaria Arbitragem

Com a instituicdo das Capitanias Hereditarias, os titulares das Cartas —
Donatérios - que detinham os territérios sob sua administracdo, obviamente,
passaram a exercer a funcao de julgar, delegando-a, por outro lado, a ouvidores, em
vista da vastidao do territorio.

Aplicava-se, por Obvio, a legislacdo portuguesa, sendo a primeira delas, as
Ordenacdes Manuelinas (1521-1603), que dispunha julgamento conforme o
“costume” e previa a instituicdo de arbitros no Titulo LXXXI pelas partes,”® com a
qual se obrigariam por fé e compromisso a dar cumprimento “por sua determinacéo
e sentenca [do arbitro]”. Acontece que, no que a Ordenacéo ndo dispusesse, 0 juiz

poderia organizar a “sua” justica.

Basicamente, no que interessa, implicavam as Cartas de doacéo, desde
logo, nisto que nas terras da Capitania ndo haveriam de entrar em tempo
algum “nem corregedor, nem algada, nem alguma outra espécie de justica
para exercitar jurisdicdo de qualquer modo em nome d’El-Rei’. Investia-se,
destarte, o Capitédo e Governador, dos mais amplos poderes relativamente a
organizacdo da “sua” justica. (NEQUETE, p. 7, crbnica dos tempos
coloniais, v. 1)

? Disponivel em: http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas//I3p303.htm Acesso em 27 out. 2009.

Iniciativa da Universidade de Coimbra, Portugal.
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N&o é dificil imaginar o porqué da previsdo da Arbitragem nas Ordenacdes
Manuelinas, ja com o Estado Nacional formado, tal como concebido pelos primeiros
tedricos da formacdo do Estado moderno. Embora Portugal pds-reconquista, em
torno do seéculo Xlll, fosse estruturado numa organizacdo centrada conforme
conceitos classicos como soberania, povo e territorio, € evidente que essa forma
organizacional era embrionaria, e, por isso mesmo, precaria, ndo havendo como
garantir a presenca de juizes nomeados pelo Rei em todo o territorio portugués e,
muito menos, além-mar.*

Nesse sentido, basta mencionar, que das quinze Capitanias Hereditarias
instituidas pelo governante portugués, a maioria fracassou ou nem chegou a ter a
posse efetivada pela vinda do Donatéario a terras brasileiras. Ora, se nem a maior
autoridade conferida pelo soberano mediante a Carta de Doacéo (que dava a posse
a terra, pelo Rei) e pela Carta Foral (qQue estabelecia direitos e deveres ao donatério)
para ca veio, o que dizer de juizes nomeados, direta ou indiretamente, originaria ou
por sucessao, pelos Reis portugueses na vastiddo do Brasil nascente, ainda colonia.

Dessa forma, para garantir aos suditos de “El-Rei” o acesso a uma forma de
solucdo de litigios reconhecida pela Ordenagdo e, portanto, valida até para os
proprios juizes nomeados diretamente pelo soberano, é que se possibilitou a
Arbitragem aos interessados.

Quanto a qualidade moral dos juizes coloniais,

o nivel da magistratura ndo era satisfatério. Muitos desembargadores
exerciam paralelamente o comércio e tinham interesse nas causas de sua
algada. Esta situacéo se agravou no século XVII, s6 vindo a melhorar com a
criacdo dos cursos juridicos em S&o Paulo e Olinda (ATHENIENSE, 2008).

Convenha-se que 0 acesso a justica era artigo de luxo aquela época. Afinal,
tinha-se uma populagdo macicamente analfabeta, vivendo em regime servil, quase
feudal, escravocrata, patrimonialista, patriarcal, de uma religiosidade quase

supersticiosa e inquisitorial, acritica e de cunho absolutista. Num panorama desses,

% Alias, registre-se que os magistrados que funcionavam em Portugal ndo queriam vir ao Brasil,
mesmo na época da instauragdo do primeiro Tribunal de Justica na entéo colénia, dada na Bahia, em
07 de marco de 1609 (ATHENIENSE, 2008). De fato, vir para o Brasil, ainda que para exercer alto
cargo na magistratura — o Tribunal da Relacdo equivalia ao Tribunal em Portugal - devia ser
considerado tudo, menos promocao, haja vista costumes régios como determinar que 0s ciganos que
cometessem crimes na Metrépole fossem degredados para terras brasileiras. Veja-se: Provisao de D.
José I Disponivel em
http://www.historiacolonial.arquivonacional.gov.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?infoid=501&sid=72
Acesso em 03 out. 2009.
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imagine-se qual seria a “justica dos juizes”, embasados em “costumes” daqueles
tempos.

Ademais, registre-se que os Juizes Ordinarios e Vereadores exerciam a
funcdo de julgar, deixando patente a confusdo de uma atividade jurisdicional com a
atividade administrativa e, por isso mesmo, vinculada a vontade do Donatario que
podia nomear e dispensar os “magistrados” que nao lhe agradassem, bem como
funcionava como autoridade judiciaria revisora de qualquer decisdo de seus
“subordinados”.

A anarquia que reinava nas “justicas” de cada Capitania era tamanha e téo
disparatadas as decisdes que resultou na criagao do Ouvidor-Geral, nomeado pelo
Governador Geral, destacando, portanto, uma forma de governo e justica mais
centralizado a partir de 1549, dando fim ao modelo colonial primevo. Pero Borges, 0
primeiro Ouvidor, tinha funcdo de correicdo de todos os juizes que atuassem nas
terras brasileiras, bem como ultima instancia recursal.

Apesar dessa Ouvidoria-Geral, inicialmente ocupada pelo Desembargador
egresso de Portugal e integrante da Casa de Suplicacdo da Metrépole, ter obtido
relativo sucesso administrativo e judicial, havia a suspei¢ao de parcialidade das suas
decisbes, o que motivou os Oficiais da Fazenda de Salvador, em 1564, requisitar
uma instancia colegiada, com mais juizes, como informa Carrillo (2003, v. 1).

As Ordenacbes Filipinas, por sua vez, foi promovida num espirito conservador
por parte do Rei espanhol Filipe Il (1603) que procurou demonstrar, desse modo, 0
respeito pelas tradi¢cdes legislativas de Portugal que ficou sob dominio hispanico no
periodo do Império da Unido Ibérica entre 1581 a 1632, inclusive no que tocava a
Arbitragem, agora no Titulo XVI.3

N&o obstante, mesmo apos o termo da dominacgao espanhola, as Ordenacdes
Filipinas vigoraram no Brasil até o advento do Cédigo Civil Brasileiro de 1916%, que
seguiu o fenbmeno mundial de codificacdo, sob o paradigma positivista, a abolir

critérios juridicos outros que ndo a lei, como usos e costumes, admitidos nas

%! Disponivel em: http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I3p578.htm Acesso em 27 out. 2009. Por
iniciativa da Universidade de Coimbra, Portugal.

%2 Art. 1807, do Cédigo Civil Brasileiro, de 1° de janeiro de 1916: “Ficam revogadas as Ordenacdes,
Alvards, Leis, Decretos, Resolucbes, Usos e Costumes concernentes as matérias de direito civil
reguladas neste Cédigo”.
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Ordenacdes. Critérios que, apesar de tudo, vieram a ser reincorporados pela Lei de
Introducéio ao Cédigo Civil, supletiva, em caso de omisséo da lei.*

Dessa forma, as Ordenacdes Filipinas ndo alteraram as disposi¢cdes das
Manuelinas, com relacdo a arbitragem, que se manteve com forca de sentenca,
sendo o arbitro juiz por “determinacdo e sentenca” [julga o mérito e o direito],
funcionando os juizes estatais ordinarios como instancia, apenas, para executar a
sentenca do arbitro e prevendo varias fases processuais, como da tomada e valor
das provas testemunhais, por exemplo. As alteracdes, quando muito, restringiram-se
a utilizacdo de um vernaculo em portugués arcaico para outro, menos arcaico.

Uma curiosidade das Ordenacbes é que se qualquer das partes arbitrais —
autor, réu [compromissarios] e arbitro — falecesse, estaria, desde logo, dissolvido o
procedimento arbitral, ndo obrigando os herdeiros, salvo se, no caso de arbitros, um
deles, vindo a falecer e havendo previsdo no compromisso arbitral, poder ser
nomeado outro. Isso sO reforca como a arbitragem vincula-se ao principio de
confianca entre as partes envolvidas, de forma que se o pai confia no &rbitro
nomeado, ndo pode essa fidlcia paterna vincular o filho-herdeiro se aberta a
sucesséo, ainda mais se for menor e, desse modo, civilmente incapaz.

J& no que toca a justica estatal, os procedimentos variavam de acordo com a
“qualidade” das pessoas envolvidas no litigio. E fato que certas pessoas, devido a
sua “maior qualidade” eram dispensadas de interrogatdrio e certos tipos de punicao.
Sem falar, claro, nas diferencas de tratamento por raca ou credo. Basta mencionar
gue a heresia, por exemplo, era suficiente para que o nobre perdesse a sua
condicao nobiliarquica e privilégios decorrentes dessa condigdo, no processo.

Essa caracteristica de pessoalidade nas causas judiciais € heranca da Idade
Média e do Antigo Regime, vindo a ser substituido pelo principio de igualdade de
todos perante a lei com o lluminismo, como destaca Neves (2008).

Com a Independéncia do Brasil, dada em 1822, a situacdo do oOrgéo
jurisdicional estatal ndo se alterou em termos estruturais. Ao contrario, os problemas
inerentes a aplicacdo da “sua” justica, conforme noticiou Nequete, persistiu, até mais
explicitamente. Veja-se a citacao de L. F. de Tollenare em notas de viagem ao Brasil
pouco antes da proclamacao de independéncia, entre 1816 a 1818, no auge do

% Art. 4°, do Decreto-lei n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira
0 caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito”.
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periodo de relativo progresso decorrente, entre outros fatores, na elevagdo da
Coldnia a condicdo de “Reino” com a chegada da familia portuguesa em 1808:

E lamentavel dizé-lo, mas a justica é muito venal. Consigno isto aqui porque
é opinido geral; quero crer que ha excecgdes; citam-nas. E preciso que 0s
litigantes lisonjeiem o0s juizes; o sucesso das causas depende das
recomendac8es. O governador ordena ou impede os julgamentos; espreita-
se frequentemente a sua opinido para agir de acordo com ela. Com
vencimentos de 300 a 400%$00 réis (2000 a 2400 francos), varios juizes
vivem com esplendor. N&do séo inamoviveis. Em todos os paises lamentam-
se 0s processos, mas, sobretudo, neste. (Nequete, 2000, p. 160, Império, v.
1).

2.2.1.2 O Poder Judicial no Brasil imperial e o pre  stigio da Arbitragem

Ao contrario do que afirmou o Min. Velloso, na apresentacdo a obra de
Nequete (2000), o Poder Judiciério brasileiro nédo se fez poder politico apenas com a
Republica. Em verdade, nos termos do art. 10 da Constituicdo de 1824, h4 a
afirmacdo, expressa, de que o “Poder Judicial” € um dos Poderes Politicos.

N&o obstante, é fato que a Lei Magna detinha forma liberal com fundo
absolutista. Ocorre que os representantes da Nacao seriam, apenas, o Imperador e
a Assembleia Geral, que compreendia a Camara de Deputados e a Camara de

Senadores, ou, simplesmente, Senado,?*

com um fator de desequilibrio nessa
composicao dos poderes: a existéncia do Poder Moderador, soberano e que exercia
ndo s6 funcdes do Poder Judicial, nos termos da Constituicdo,* como até poder
hierarquico perante todos os juizes, haja vista o poder do Imperador de “suspender

0S juizes por queixas contra eles feitas, precedendo audiéncia dos mesmos juizes,

% Titulo 3° - Dos Poderes, e Representacéo Nacional da Constituicao Politica do Império do Brazil de
25 de marco de 1824: Art. 9°: “A divisdo, e harmonia dos Poderes Politicos é o principio conservador
dos Direitos dos Cidadéos, e o mais seguro meio de fazer effectivas as garantias, que a Constituicdo
offerece.” Art. 10. “Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicdo do Império do Brazil sao
quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo e o Poder Judicial.” Art. 11. “Os
Representantes da Nagéo Brazileira sdo o Imperador, e a Assembléa Geral.” Art. 12. “Todos estes
Poderes do Império do Brazil sdo delegacdes da Nagao”.

% Casos de perdao régio “as penas impostas e os réus condenados por sentenca” e de anistia “em
caso urgente, e que assim aconselhem a humanidade” (art. 101, VIl e IX da Constituicdo de 1824),
sendo dos famosos o referente a pena de morte imposta a Manuel da Mota Coqueiro, a Fera de
Macabu, fazendeiro branco e influente da regido fluminense, a quem, em face da repercussao do
crime, pressao popular e da imprensa sensacionalista da época, Dom Pedro Il negou a “graca
imperial”’, descobrindo-se, anos mais tarde e jA morto o réu, que ele era inocente. Para detalhes:
CARVALHO FILHO, Luis Francisco. Mota Coqueiro: o Erro em torno do erro. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais , Sao Paulo, v. 33, p. 261-274, jan./mar. 2001.
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informacé&o necessaria, e ouvido o Conselho de Estado.” (art. 154 da Constituig&o de
1824).

Terminado o procedimento régio, eram encaminhados os papéis ao Tribunal
de Relacéo, ja que, “s6 por sentenca poderao estes juizes perder o lugar” (art. 155),
ou seja, a garantia da inamovibilidade, a Unica da magistratura imperial.

Os juizes do Império, portanto, ndo tinham a garantia da vitaliceidade, muito
embora no art. 153 da Constituicdo de 1824 haja a previsdo de que sejam
“perpétuos”, em franca contradicdo ao poder moderador que tinha a faculdade de
suspendé-los, como ja dito. Apesar disso, a maioria conseguia permanecer durante
toda a vida na carreira de magistrado, ndo pela garantia em si, mas, muito mais pela
maleabilidade e tino politico.

A estrutura do Judiciario nesse periodo herdou todos os problemas proprios
do periodo colonial. Era comum a nomeacdo por apadrinhamento politico,
dispensando-se, até, a exigéncia de diploma de bacharel, o que veio a ser
combatido pelo Instituto da Ordem dos Advogados do Brasil (IOAB), precursora da
hoje OAB, interessada na constituicdo do “profissionalismo para essa elite [que]
trouxe a organizacado para influenciar o processo politico em curso” (Neves, 2008, p.
101).

Os integrantes do IOAB, alias, eram considerados a elite da advocacia no
Império, todos bacharéis, a despeito de a maioria de seus membros fundadores
fossem egressos de Coimbra. Obtiveram o direito, por exemplo, de ficar do lado de
dentro das cancelas nos Tribunais, com assento, “afixacdo de nomes dos membros
nas salas de audiéncia”, “direito de uso do traje talar”, todos concedidos por Dom
Pedro Il. Na verdade, buscavam auxiliar o Estado “com sua expertise, e teria a
jurisdicdo profissional em disputa com os juizes e deputados” (NEVES, 2008, p.
104).

Bastava a demonstracdo de algum poder local pelo candidato & magistrado e

eram eleitos pelas Camaras, por vezes, debaixo de hostilidades:

A Vila de S&o Joédo Del Rei foi o palco dos primeiros embates da condugéo
burocratica versus tropecos profissionais, relativos ao magistrado Albino
José Barbosa de Oliveira, propensamente provocados por situacdes que
tém na raiz um Saido. O fato de o magistrado estar desenvolvendo, naquela
vila, as suas atividades profissionais deu-se por opcdo ao ser consultado
pelo ministro da Justica a época, Diogo Antdnio Feijé, por entender ser tal
localidade fonte de um maior nimero de deputados, seguindo os conselhos
de Tristdo Pio dos Santos. Isso se deu apds a sua homeacédo para 0 cargo
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de juiz de fora, por uma opc¢éo do referido ministro que detinha tal poder.

(...)

Paralelamente, o juiz de paz Caetano enfrentava uma disputa pelo cargo
com o juiz de paz suplente Luiz Joaquim Nogueira da Gama, que se
afastara por doenca e tencionava voltar ao cargo. Essa disputa foi resolvida
na sessdo da Camara do dia 03/08/1832, na presenca do juiz de paz
Caetano, acompanhado de familiares, amigos, escravos e correligionarios,
todos armados e sediados no Astro de Minas, o jornal liberal da comarca.

(...)

Prendeu-nos a narracdo desse episédio por ilustrar consideracdes acerca
da estrutura para aplicacdo da jurisdicdo no aparelho estatal, por serem
identificadas as circunstancias da funcéo do juiz de paz e as disputas locais,
a disputa com o poder central, a politica de centralizagdo no Império e a
estrutura judicial como ponto de partida e a pedra fundamental deste projeto
de Estado, em que predominaram os bacharéis nas a¢cdes governamentais.

(...)
Grahan verificou que 60% dos pedidos [ao Ministério da Justica] se referiam
a nomeacao para os cargos de juiz. (NEVES, 2008, p. 25-28)

Apesar de tudo, € de se mencionar que a magistratura, até mesmo por
consequéncia dessa proximidade com a politica, foi se blindando a “influéncias
externas”, no que resultou, na Republica, num “setor mais impenetravel da estrutura
burocratica, o habitat do bacharel” (NEVES, 2008, p. 25), poder, autbhomo e
independente dos chefes dos outros Poderes.

Outro fator que colaborou para iniciar uma cultura juridica independente de
Portugal foi a criacdo de duas faculdades de Direito no pais: Sdo Paulo e Recife.
Entretanto, ndo se pode superestimar esse fato histérico, haja vista que Adorno
(1988) aponta algumas causas que podem ter legado a geracdo de estudantes
dessas faculdades ao obscurantismo, no periodo do Império: o fato de que boa parte
dos professores foram “importados” da Europa, contradizendo, portanto, o discurso
oficial da busca da formacdo da intelligentsia nacional; o uso de bibliografia das
universidades europeias, bem como o fato de a maior parte da legislacdo do pais
ainda estar regida por leis portuguesas, do periodo colonial; o fato de que os
estudantes buscavam o bacharelato para ingressar na politica, desfocado, portanto,

de uma formacdo de jurista;*® o desinteresse dos lentes em exercer um ensino

7

formativo e critico;®” o ensino juridico que seguia 0 modelo da Universidade de

% Nesse sentido, mencione-se Nabuco de Araujo que buscou na Faculdade de Olinda “a habilitagédo
ara a sua vocacao politica” (NEVES, 2008, p. 34).
" Adorno (2008) menciona um fato curioso, ocorrido na Faculdade das Arcadas (S&o Paulo),
bastante ilustrativo: certo professor, que tinha fama de mediocre pelos alunos, em vista da qualidade
de suas aulas, foi convidado por um outro professor, seu desafeto, de surpresa, para proferir um
discurso perante o Imperador, que visitava o local. A intencéo era desmoraliza-lo perante o visitante.
Para surpresa de todos, o docente fez uma brilhante exposicdo, que deixou D. Pedro Il
impressionado. O ocorrido demonstra a capacidade do lente, muito além do que demonstrava ser a
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Coimbra; nado raro, os alunos de Recife e Sdo Paulo foram para essas faculdades
por segunda opc¢ao, uma vez que nao foram admitidos nas faculdades portuguesas
ou francesas; a comunidade académica preservava modos das universidades
europeias, como, por exemplo, o uso, pelos alunos, de fraque, sobrecasaca preta e
cartola em pleno calor tropical.

Por outro lado, as suspeitas de trafico de influéncia chegavam aos jornais,
muitas vezes, nao pela dendncia de um terceiro, mas pelos préprios envolvidos —
magistrados - que se utilizavam da imprensa para protestar, o que faz recordar uma
caracteristica parlamentar.® O préprio Desembargador (OLIVEIRA, 1943, p. 260)
menciona a estratégia “de ser deputado por Sdo Paulo, antevendo a borrasca que
me preparavam as vingancas do patife Maua, o servilismo do miseravel Sayao
Lobato, e a protecéo cega e parcial que votava o imperador aquele patife”.

Bardo de Maua foi parte em processos relatados pelo entdo Conselheiro
Albino de Oliveira no Tribunal do Comércio, que tinha como advogados dos poélos
contrarios na acao Teixeira de Freitas e 0 ex-Ministro Nabuco de Araujo. Perdendo
no Tribunal do Comércio, Maua fez acusac¢fes, como parlamentar, de favorecimento
na causa e, posteriormente, teve a decisdo reformada no Tribunal da Relacdo da
Bahia em seu favor, para onde apresentou recurso de revista, como noticia Neves
(2008).

Neves observa, ainda, que, a despeito de o aparato burocratico instalado no
Brasil Imperial visasse a uma impessoalidade, ainda era muito presente o
patrimonialismo e até a “naturalizacdo do nepotismo” (2008, p. 79), que influenciava
até os critérios para a promoc¢ao dos magistrados.

Além disso, é de se notar que a criacdo do Tribunal do Comércio, segundo
Neves (2008), procurava satisfazer a elite nacional de negociantes, desejosos de
uma pratica processual mais célere e de acordo com a técnica propria,

especializada, do nascente Direito Comercial, advindo com o Cédigo Comercial de

seus alunos, levando a crer que “boicotava” os académicos, ou seja, ensinava menos do que era
capaz.

% Cite-se a publicacdo de carta do Desembargador Albino José Barboza de Oliveira no Jornal do
Comeércio em protesto por ter sido destituido do Tribunal do Comércio da Corte, em 09/05/1862, onde
se |&, inclusive, o seguinte: “Que o ato foi atentatério da divisdo e independéncia dos poderes é da
mais intuitiva evidéncia: ndo discutirei porém, esta questdo, inGtil em um pais em que o executivo é
de fato onipotente (...) neste pais 0 governo s6 tem poder para duas cousas: 1°. Para dar honra e
vergonha aos que ndo tem; 2°. Para tirar a honra e a vergonha aos que tém”. Quase 3 (trés) anos
depois, foi nomeado Ministro do Supremo Tribunal de Justica, donde s6 saiu, a pedido e por estar
acometido de cegueira (NEVES, 2008, p. 383).
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1850. Tanto é assim que varios dos integrantes da Corte do Tribunal do Comércio
eram negociantes e, nao raro, detentores de cargos politicos como o de deputado.

O Tribunal do Comércio seguiu 0 modelo de dupla jurisdicdo, ou seja, de
contencioso administrativo mas, posteriormente, ganhou status de segunda
instancia, equiparando-se ao Tribunal da Relagdo por meio de projeto apresentado
pelo Ministro e Magistrado Nabuco de Arauljo. Submetia-se, apenas, em grau de
recurso e hierarquico, ao 6rgdo maximo judicial existente, o Supremo Tribunal de
Justica, conforme Neves (2008).

Num pais de efervescéncia revolucionaria, por outro lado, ndo espanta que o
bacharel que lutava nas frentes de batalha da Revolucdo Praieira, hoje, se
dispusesse, sem problemas de suspei¢cdo ou impedimento, a julgar seus colegas
revolucionarios como o magistrado de amanha, caso de que foi simbolo maximo
Nabuco de Aratjo®.

Sem falar que ndo se reconhecia incoerente com as fungdes estatatais de
isencéo e probidade aceitar “presentes dados pelos clientes” (NEVES, 2008, p. 326).

Pois bem. Visto esse vitral caracteristico do Poder Judicial imperial, volta-se
para o foco de atuagéo dos juizes nas causas submetidas a sua apreciacao.

No art. 151 da Constituicdo de 1824 esta dito que os “Juizes applicam a Lei".
Trata-se, portanto, de uma visdo dogmatica, propria de uma sociedade que tinha a
“percepcao do Estado de Direito como capitalista” e, por isso mesmo, “adequado
aos interesses liberais, o principio da legalidade viabiliza o calculo racional para o
capitalismo, a partir da possibilidade de antecipar a conseqiiéncia das condutas
humanas” (NEVES, 2008, p. 109).

Era a vitéria do positivismo legalista, da supremacia da lei, conforme o qual o
juiz ndo passa de boca que pronuncia as palavras da lei, nos termos defendidos por
Montesquieu ao idealizar a separagao dos poderes e descrever a funcao do entao
poder judicial.

O controle de constitucionalidade, segundo Neves (2008) e Nequete (2000)
era exercido exclusivamente pelo Imperador, consideracao que se entende incabivel
nao tanto pela pessoa que exerce o controle, mas pelo que se entende,

modernamente, essa modalidade controle.

% Neves, 2008, p. 328.
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Pelo art. 64* - em que o Imperador podia postergar a sancdo de um projeto
de lei — e pelo art. 103** — em que o Imperador jura “observar e fazer observar a
Constituicdo” - ambos da Constituicdo de 1824, verifica-se que nao havia
entendimento doutrinario e normativo a respeito da primazia e superioridade da
Carta Politica.

O Supremo Tribunal de Justica, de que dispunha o art. 163** e 164" da
Constituicdo Imperial brasileira, ndo ficou com a missdo constitucional — hoje
elementar — de guarda da Constituicdo, mas de mero 6rgao judicial maximo, sem
efetivo poder politico. Alids, o Presidente da Corte era nomeado pelo Imperador,
assim como qualquer Ministro para compor o entdo Supremo, por forca da Lei
Imperial de 18 de setembro de 1828. Os Ministros, quando indicados entre
integrantes de Tribunais, ndo dependiam de aprovacdo senatorial, segundo Mello
Filho (2007). E, com a mesma condi¢do ad nutum em que eram indicados, ausente a
garantia de inamovibilidade, podiam ser “aposentados” pelo Imperador nos termos
do Poder Moderador constitucional, o que, de fato, chegou a fazer a varios ministros
porque “teriam decidido uma causa contra os interesses da Condessa de Barral’
(SILVA, 1997, p. 400), muito embora, noutra ponta, haja menc¢éo histérica de que
tenha afastado juizes que absolveram envolvidos em tréfico negreiro (MARTINS
FILHO, 1999).

A despeito da falta de garantia contra interferéncias régias, ha que se registrar
que, mesmo nos primérdios da nacdo dos Estados Unidos da América,
contemporanea a brasileira em termos de independéncia, ndo havia, naquele pais
que é considerado o marco do constitucionalismo ocidental, igual entendimento

sobre a primazia da Constituicdo sobre as leis.

9 Art. 64. “Recusando o Imperador prestar seu consentimento, respondera nos termos seguintes. - O
Imperador quer meditar sobre o Projecto de Lei, para a seu tempo se resolver - Ao que a Camara
respondera, que - Louva a Sua Magestade Imperial o interesse, que toma pela Nac&o.”

“L Art. 103. “0 Imperador antes do ser acclamado prestara nas maos do Presidente do Senado,
reunidas as duas Camaras, 0 seguinte Juramento - Juro manter a Religio Catholica Apostolica
Romana, a integridade, e indivisibilidade do Imperio; observar, e fazer observar a Constituicdo Politica
da Nacéo Brazileira, e mais Leis do Imperio, e prover ao bem geral do Brazil, quanto em mim couber.”
“2 Art. 163. “Na Capital do Imperio, além da Relagao, que deve existir, assim como nas demais
Provincias, haverd tambem um Tribunal com a denominagdo de - Supremo Tribunal de Justica -
composto de Juizes Letrados, tirados das Relacdes por suas antiguidades; e serdo condecorados
com o Titulo do Conselho. Na primeira organisacdo poderdo ser empregados neste Tribunal os
Ministros daquelles, que se houverem de abolir.”

3 Art. 164. “A este Tribunal Compete: I. Conceder, ou denegar Revistas nas Causas, e pela maneira,
que a Lei determinar. Il. Conhecer dos delictos, e erros do Officio, que commetterem 0s seus
Ministros, os das Rela¢des, os Empregados no Corpo Diplomatico, e os Presidentes das Provincias.
Ill. Conhecer, e decidir sobre os conflictos de jurisdicdo, e competéncia das Rela¢des Provinciaes.”
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Segundo Paixao e Bigliazzi (2008, p. 149-150):

Assim, como a maior parte dos debates na Convencao [da Filadélfia,
responsavel pela elaboracdo da Constituicdo Americana] envolveu os temas
anteriormente citados (...), 0s pontos que seriam efetivamente decisivos
para o constitucionalismo moderno foram tratados de modo periférico. As
duas consequiéncias fundamentais geradas pela experiéncia constitucional
norte-americana — a concepcao de que a Constituicdo € um documento
superior aos demais atos normativos e a nocdo de que cabe ao Poder
Judiciario a defesa da Constituicdo, até mesmo declarando nulas, em casos
concretos, normas contrarias a Constituicdo, nao foram previstas pelos seus
founding fathers.

Esse comportamento, incompreensivel para os dias de hoje, tinha razao de
ser para os de antanho. E que as ex-colonias entendiam a representacdo popular
como unicamente exercida pelas Assembleias, nos Estados, e pelo Congresso, em
vista da eleicdo desses representantes. A responsabilidade do politico, com relacéo
as leis por ele elaboradas ou normas proferidas, ndo se submetiam ao crivo judicial,
mas, diretamente, do povo, de modo que o controle era exercido por meio de
eleicdes periddicas.

N&o havia sequer “clausulas de intangibilidade ou regras distintas das usuais
para modificacdo da constituicdo. O procedimento de alteracdo do texto
constitucional era o mesmo utilizado para a modificacdo de leis anteriormente
aprovadas” (PAIXAO E BIGLIAZI, 2008, p. 150).

Com o tempo, mostrou-se que a ideia de representacdo era bem diversa da
real, provocando abalos de confiangca no eleitorado com relacdo aos seus eleitos,
mormente do Poder Legislativo. Resultou-se, portanto, na génese da supremacy
clause (PAIXAO E BIGLIAZI, 2008, p. 152), pela qual a Constituicio dos Estados
Unidos da Ameérica vincularia todos 0s juizes estaduais e todas as normas
infraconstitucionais, ainda que seja uma Constituicdo estadual.

Mesmo a magistratura pds-Revolucionaria era arraigada aos costumes e
métodos de julgamento da ex-metrépole inglesa, ndo comportando o conceito de
jurisdicdo constitucional tal como modernamente concebido, até porque nao era
considerado um ramo do Estado, vinculado, como no Brasil, ao poder local
representado pelas Assembleias. Basta mencionar, fato citado por Paixdo e Bigliazi,
gue a grande estrela do Poder Judiciario era o jari e ndo a Corte Constitucional,

como hoje.
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Curiosamente, a técnica dos bacharéis proporcionou a resisténcia popular a
aceitacéo de um controle constitucional dos atos Executivos e Legislativos.

...na maior parte das ex-colénias, a percepcdo de que a liberdade estaria
assegurada com a eleicdo e constante vigilancia dos corpos legislativos. O
(...) obstaculo para a aceitacdo de um judicial review no ambito estadual
encontra-se numa aversao que a maior parte dos cidaddos dos Estados
conservavam quanto ao Poder Judiciario. Eram comuns as queixas
relacionadas a crescente complexidade do commom law, que afastaria o
controle publico dos atos judiciais e representaria a oportunidade para
manipulacdo desenfreada do contetdo das leis por profissionais versados
no linguajar complexo e obscuro do commom law. (PAIXAO E BIGLIAZI,
2008, p. 153).

Diante dessa situacao fatica e do proprio fato de que a Constituicdo Federal
norteamericana silenciava a respeito do judicial review, a explicacdo para a
construcéo doutrinaria do controle de constitucionalidade das leis e da supremacia
constitucional adveio da discussao travada por Thomas Paine e John Adams.

O primeiro, contrario ao controle judicial por entender esta caracteristica como
tipicamente inglesa. Portanto, seu argumento seria metajuridico e, no nosso
entender, um tanto preconceituosa, proprio de uma nacao nascente. Nao obstante,
era compreensivel, haja vista que os pleitos dos colonos eram terminantemente
rechacados pela Inglaterra nos foros de discussédo antes da Independéncia. Dessa
forma, sua posi¢cdo derivava, em parte, dessa experiéncia negativa que culminou
nas guerras revolucionarias norteamericanas de 1776.

JA Adams ndo sO6 admitia tal controle como defendia um *“Judiciario
independente, composto por juizes profissionais vitalicios” (PAIXAO E BIGLIAZI,
2008, p. 157).

A discussdo doutrinaria culminou na discussao jurisprudencial pela Suprema
Corte, no ja conhecido precedente denominado Marbury versus Madison, pelo qual,
nao adentrando o mérito da causa, o juiz Marshall declarou a autoridade do Poder
Judiciario de anular atos normativos contrarios ao texto constitucional. Num sé
precedente, equacionou dois problemas, quais sejam: conferir supremacia a norma
constitucional e afirmar, em seu voto que “a verdadeira esséncia do Poder Judiciario
é observar a Constituicdo” (PAIXAO E BIGLIAZI, 2008, p. 167, grifos acrescidos), ou
seja, ser guardido da Lex Mayor.

Esse entendimento, obviamente, ndo era sedimentado no Brasil imperial, s
advindo com a Constituicdo republicana, sob a habilidosa batuta de juristas como
Rui Barbosa. Em outras palavras: no Brasil Império, a esséncia do Poder Judicial
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era, apenas, julgar casos na estrita conformidade com a lei, nos termos
determinados por Nabuco de Araudjo na delimitagdo de func¢des dos juizes daquele
tempo.

Apesar da inexisténcia do controle de constitucionalidade pelo Poder Judicial,
havia o controle de constitucionalidade preventivo, exercido pelo Poder Legislativo
no que se refere & avaliagdo prévia dos projetos de lei em tramitacdo nos 6rgaos
legislativos, conforme um dos maiores tratadistas constitucionais da época, Bueno
(2002), cuja obra foi reeditada pelo Senado brasileiro, recentemente.

De fato, conforme Neves (2008), Joaquim Nabuco de Aradjo cuidou que a
proposta, ao final aprovada, definisse o controle da interpretagcdo da lei e a
concentracdo do poder de julgar aos bacharéis.

Com relacdo ao controle de interpretacdo legislativa, Nabuco de Araujo
rechacou qualquer laivo de semelhanca com o sistema comonn law de aplicacao
legal sob o cuidado do julgador, e, por isso mesmo, jurisprudencial, de precedentes,
casuista. Tudo em nome da seguranca juridica. Curiosamente, por conta do proprio
principio de seguranca criou o sistema de jurisprudéncia vinculante*, que, apesar de
tudo, vinculava-se na fonte lei, jamais no julgador.

Apesar de todo esse clima de desconfianga no juiz, o instituto juridico da
Arbitragem esteve presente no ordenamento juridico do Brasil independente desde a
Carta Politica de 1824 que a revestia de carater coativo® - era sentenca - e com

** Nesse sentido, menciona-se o trabalho de conclusdo de curso de DOMINGUES, Nathalia Daniel. A
suimula vinculante e seus desdobramentos no direito brasileiro . 2009. 73f. Monografia
(concluséo de curso) — Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, Faculdade Mineira de
Direito, Belo Horizonte. Ndo obstante, com base na Lei da Boa Raz&o, de 18 de agosto de 1769,
mencionada no trabalho, a real preocupacéo da vinculacédo de julgados era saber qual a intepretacédo
a dar a uma norma, remetendo, portanto, a primazia da norma a decisédo judicial. Por isso mesmo, o
ativismo judicial - do qual a simula vinculante é apenas uma de suas facetas - hoje, vai além do que
fora estabelecido naqueles tempos. Além disso, a falta de lei (caso do direito de greve do servidor
publico, direitos impossiveis de se usufruir por omissao legal, embora previsto constitucionalmente,
entre outros), em alguns casos, ha a indicacéo, por parte do STF, da concretizacdo do direito por
meio de decisdo judicial, suprindo a auséncia de norma legal, muito embora, hos mesmos julgados,
deixe evidente que a decisdo prevalecera enquanto ndo for promulgada a lei. Tal situacdo gera uma
mudanca no modo de lecionar nas faculdades de Direito, bem como na atuagdo profissional e
académica daqueles que se dedicam a area juridica, numa compreensao sistémica, até entdo
estanque, dos sistemas comonn law e civil law, como mencionado em capitulo de artigo referente a
jurisprudéncia no direito brasileiro em LOPES, Simone Cristine Araljo. Nomeacao do aprovado em
concurso publico. Revista Eletrénica Virtuajus, Belo Horizonte, ano 8, n. 1, jul. 2009. Disponivel em
http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/1 2009/Discentes/Sumula%2015%20Nom%20do%20Concursa
do%20Aprovado%20em%20Conc%20Pub.pdf Acesso em 13 out. 2009.

> Art. 160: “Nas civeis, e nas penaes civimente intentadas, poderdo as Partes nomear Juizes
Arbitros. Suas Sentencas serdo executadas sem recurso, se assim 0 convencionarem as mesmas
Partes.”
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preocupacao reconciliatéria. Carater, alias, obtido por conferir aos cidadaos,
justamente, a faculdade de escolher juizes de sua confianca, considerado o “juizo
arbitral voluntario” como o *“tribunal mais natural”, segundo consta nos escritos
doutrinérios da época pelo Marqués de Sao Vicente, Bueno (2002, p. 412).

Seguiu, portanto, o exemplo do modelo francés, de contencioso extrajudicial,
ou seja, pela jurisdicdo privada diversa da jurisdicéo estatal. S6 em 1866 foi abolido
esse modelo, sendo que o “art. 9° do referido decreto [n°® 3900] estipulava que uma
clausula arbitral sobre litigios futuros somente tinha valor de promessa” (CRETELLA
NETO, 2004, p. 22).

Vé-se que o modelo, antes e depois das mudancas, prestigiava tentativas de
reconciliacdo antes mesmo de se iniciar o processo lembrando os mecanismos
proprios presentes nos atuais codigos processuais, civil e trabalhista, especialmente.

Nequete (2000, Império, v. |, p. 135) menciona que a arbitragem era
obrigatéria “nas causas de seguros, com recursos para a Junta do Comeércio,
Agricultura, Fabricas e Navegacdo. Alvaras de 11 de agosto de 1791, como o
regulamento da Casa de Seguros, de 3 de outubro de 1812",*® obrigatoriedade que,
posteriormente, foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal, jA& que o
sistema arbitral prima pela consensualidade.

De fato, os arts. 245, 667, 11*, 725* e 783°° do Cédigo Comercial de 1850
- revogado recentemente pelo Codigo Civil de 2002, embora mantidos em vigor as

disposicbes referentes ao Comeércio Maritimo (art. 457 e ss. do Ccom), conforme

Art. 161. “Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliagdo, ndo se comecgara
Processo algum.”

% 0 Alvara de 1812 mencionado tinha por ementa o seguinte: “Alvara do Império determina que as
mesas de inspec¢do sirvam cada uma em seu distrito, de juiz executor das sentencas da Real Junta
do Comércio, e do Juiz conservador das fabricas”. Disponivel em
https://legislacao.planalto.qgov.br/LEGISLA/Legislacao.nsf/fraWeb?OpenFrameSet&Frame=frmWeb2&
Src=%2FLEGISLA%2FLegislacao.nsf%2FviwTodos%2F7bef80c0342d3bdf032569fa00691543%3FO
penDocument%26Highlight%3D1%2C%26AutoFramed Acesso em 11 nov. 2009.

“" Art. 245. “Todas as questdes que resultarem de contratos de locagdo mercantil serdo decididas em
juizo arbitral.”

8 Art. 667. “A apolice de seguro deve ser assinada pelos seguradores, e conter: (...) 11. Declaragéo
de que as partes se sujeitam a decisdo arbitral, quando haja contestacdo, se elas assim o
concordarem”.

9 Art. 725. “O julgamento de um tribunal estrangeiro, ainda que baseado pareca em fundamentos
manifestamente injustos, ou fatos notoriamente falsos ou desfigurados, ndo desonera o segurador,
mostrando 0 seguro que empregou 0S meios ao seu alcance, e produziu as provas que lhe era
Eoossivel prestar para prevenir a injustica do julgamento”.

Art. 783. “A regulacdo, reparticao ou rateio das avarias grossas serao feitos por arbitros, nomeados
por ambas as partes, a instancias do capitdo. Ndo se querendo as partes louvar, a homeacgéo de
arbitros sera feita pelo Tribunal do Comércio respectivo, ou pelo juiz de direito do comércio a que
pertencer, nos lugares distantes do domicilio do mesmo tribunal. (...)"
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dispbe o art. 2045, CC/02 - elucidam o grande prestigio que detinha o instituto
arbitral durante o Império para causas eminentemente comerciais, inclusive

arbitragem internacional, e até para pequenas causas criminais, como

bom meio de agilizar a justica, resolvendo o que hoje seria chamado de
“pequenas causas” pela via da negociacdo amigavel. Entretanto, a
exclusdo do direito a recurso seria, posteriormente, objeto de controvérsias,
sustentando, alguns, que, mesmo "se assim o0 convencionarem as mesmas
Partes", a arbitragem podia enveredar para uma resolugcdo injusta ou
manifestamente nula, ndo sendo valida a renuncia da parte aos seus
direitos. Em 1867, o Decreto n° 3900 pds fim parcial a polémica, admitindo —
ao menos nas questfes comerciais — a apelacdo de uma sentenca arbitral a
despeito da clausula de rentncia. (CARRILO, v. 3.)*

Por ai se vé que a morosidade judicial é preocupacéo de longa data.>?

Por fim, é importante ressaltar que a Arbitragem chegou a ser implementada
no contencioso administrativo fiscal, conforme Visconde de Uruguay (1862) e Castro
Nunes citado por Lemes (2007) como forma de garantir que terceiro — nao integrante
da prépria Administracdo e, a0 mesmo tempo, nado integrante do Poder Judicial —
imparcialmente, pudesse julgar questdes atinentes a jurisdicdo administrativa, numa

primeira experiéncia de jurisdicdo dupla no Brasil.

2.2.1.3 Poder Judiciario no Brasil Republica anteri or a 1988 e o Caso Lage

Com o advento da Republica, a despeito das mudancas constitucionais que
alcaram o Judiciario & condicéo de Poder®, pouca coisa mudou, estruturalmente.
Membros da magistratura federal continuaram a ser nomeados pelo Poder

Executivo, assim como os funcionarios das secretarias judiciais eram nomeados pelo

>t Disponivel em http://www.tjba.jus.br/site/arquivos/3capll.htm Acesso em 17 nov. 2009.

*2 Observa-se gue, conforme Neves (2008, p. 266 e 292-293), o Tribunal do Comércio no Império
contava com 5 (cinco) julgadores, entre Presidente, Suplente e Comerciantes na data de janeiro de
1851. E entre 1862 a 1866 houve 1149 Apelaces, entre 1861 a 1866, 1071 Agravos de Peticdo, bem
como, entre 1861 a 1865, 40 Revistas naquele Tribunal. Um verdadeiro sonho para a magistratura
atual que, segundo dados do CNJ, conta com 15.731 juizes, sendo que, para cada um, ha uma média
de 8.832 processos. Dados conclusivos de que “h& um congestionamento em todo o Judiciario
brasileiro” segundo SILVA (2009).

> Art. 15 da Constituicdo da Republica de 24 de fevereiro de 1891: “Sdo 6rgdos da soberania
nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciario, harménicos e independentes entre si.”
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Presidente do Tribunal correspondente® e, seguindo o mesmo modelo, os recém

criados Estados no que se refere a sua justica estadual.”

Houve, ainda, um periodo
de transicdo para resolver se 0s antigos juizes imperiais seriam “admitidos” como
dispunham as Disposi¢ées Transitérias da Constituicdo de 1891.%°

Por ai se vé como o Poder Executivo herdou parcelas de poder tipicos do
Poder Moderador do ex-Imperador no que toca a relagdo com membros daquele que
era considerado o “Poder” Judiciario.

Nessa primeira fase historica, situacdes muito curiosas que demonstram o
guanto a magistratura era submetida ao poder despdtico dos majestaticos
republicanos, membros do Poder Executivo, a ponto de Benjamin Constant, logo nos
primeiros anos da Republica, afirmar, laconicamente, que aquela ndo era a
“republica de seus sonhos”.

O STF de entdo, por exemplo, embora tenha herdado a nobre funcao
constitucional de reforma de decisdes dos Tribunais, observando-se a Constituicao
e, portanto, sedimentando a primazia da norma constitucional sobre as demais, bem
como o poder judicial revisor,>” ficou anos parado em funcdo da omissdo
presidencial em nomear os Ministros que o comporiam, conforme recorda Silva
(1997).

Quando o Presidente Floriano Peixoto resolveu, enfim, nomear Ministros para

o STF, mandou para a Corte um medico — Candido Barata Ribeiro — e dois generais.

> Art. 48: “Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) 11°) nomear os magistrados
federais mediante proposta do Supremo Tribunal; 12°) nomear os membros do Supremo Tribunal
Federal (...), sujeitando a nomeacéo a aprovagdo do Senado. (...)"

Art. 58: “Os Tribunais federais elegerdo de seu seio 0s seus Presidentes e organizardo as respectivas
Secretarias. § 1°. A nomeacgédo e a demissdo dos empregados da Secretaria bem como o provimento
dos Oficios de Justica nas circunscri¢c@es judiciarias, competem respectivamente aos Presidentes dos
Tribunais.”

°® Art. 28 da Consolidacéo das Disposicdes Legislativas e Regulamentares referentes a Organizac&o
da Justica e Processo Criminal do Estado de Minas Geraes (Decreto n.° 1.937, de 29 de agosto de
1906: “os juizes de direito sdo nomeados pelo Presidente do Estado dentre os doutores ou bachareis
formados em direito por alguma das Faculdades da Repulblica.” Observe-se, ainda, que a
competéncia legislativa para o processo criminal era estadual, ao contrario de hoje.

%% Art. 6° das Disposi¢bes Transitorias de 24 de fevereiro de 1891: “Nas primeiras nomeacdes para a
magistratura federal e para a dos Estados serdo preferidos os Juizes de Direito e o0s
Desembargadores de mais nota. Os que nao forem admitidos na nova organizacdo judiciaria, e
tiverem mais de trinta anos de exercicio, serdo aposentados com todos 0s seus vencimentos. Os que
tiverem menos de trinta anos de exercicio continuardo a perceber seus ordenados, até que sejam
aproveitados ou aposentados com todos os seus vencimentos. As despesas com 0s magistrados
aposentados ou postos em disponibilidade serdo pagas pelo Governo Federal.”

>" Art. 59. “Ao Supremo Tribunal Federal compete: (...) §1°. Das sentencas das Justicas dos Estados,
em Ultima instancia, havera recurso para o Supremo Tribunal Federal: (...) b) quando se contestar a
validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da Constituicdo, ou das leis federais,
e a deciséo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas.”
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Nenhum deles, claro, com bacharelado em direito, 0 que motivou, apenas um ano
apos a posse deles, a reprovacao pelo Senado sob a justificativa, em parecer, de
que o0 “notavel saber” previsto na Constituicdo era um saber juridico, técnico,
entendimento que prevalece até os dias de hoje.

Mello Filho (2007) menciona varios episodios de choque entre os interesses
presidenciais em face das decisdes do STF, sendo que, numa delas, quase motivou
a renuncia do Presidente Prudente de Moraes, ao ser concedido Habeas Corpus,
reformulando posicionamento jurisprudencial, até entdo assentado pelo HC 300, cujo
impetrante foi o advogado Rui Barbosa, sem procuragédo, em favor de varios presos
politicos da época. O HC anterior tinha sido negado sob o argumento de que
vigorava o “estado de sitio” decretado pelo Presidente Floriano.

N&o obstante o dever de exercer o controle de constitucionalidade, o STF da
primeira republica tomou atitudes controversas do que € maior simbolo os HC 1.974
e 2.437, nos quais entendeu subsistir o Decreto 78-A, de 21 de dezembro de 1889,
que determinou o banimento da familia imperial do pais, em face dos dispositivos da
constituicdo de 1891 que, ao contrario, extinguiu as penas de banimento e garantia a
liberdade de locomocdo e segurangca a brasileiros e estrangeiros, pontos
mencionados no voto vencido, no HC 2437, do Ministro Alberto Torres, insuspeito
partidario republicano no Brasil Império.>®

De modo que

ndo inova a Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891, sendo em pormenores
insignificantes, a estatura do Poder Judiciario estabelecida com o Decreto
n.° 848 [que criou a justica federal], o qual, por sua vez, ndo fazia sendo
explicitar as disposi¢cdes da Constituicdo Provisoria de 22 de junho de 1890.
(...)

Adotou-se o sistema de jurisdicao Unica, ou seja, do controle administrativo
pela justica comum, suprimindo-se, portanto, o contencioso administrativo —
gue a Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969, admitiu a
possibilidade de restaurar, mas apenas nominalmente.® A orientacdo
brasileira acolheu, neste passo, todos os postulados do rule of law e do
judicial control da Federacdo Americana. Mas, timida a principio, no exame
dos elementos internos dos atos administrativos arguidos de nulidade, s6
muito lentamente evoluiu a jurisprudéncia até alcancar a verificacdo da
existéncia e legalidade dos motivos, da validade da prova e da legitimidade

%8 Inteiro teor do referido HC 2437 disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico/anexo/HC2437.pdf Acesso
em 23 out. 2009.

* Ressalte-se que o Prof. José Cretella Junior, no artigo “O Contencioso Administrativo na
Constituicdo de 1969”, RDA 104/30-48, afirmou que a referida Emenda Constitucional, na verdade,
previa uma justica especializada, subordinada ao Poder Judiciario, e ndo a restauracdo do
contencioso administrativo.




53

dos fins colimados pela Administracdo, conforme ficou manifesto no
acordao de 20 de dezembro de 1944, do Supremo Tribunal Federal: “a
apreciacdo do mérito, interdita ao Judiciario - assentou-se ai
(contrariamente ao entendimento restrito estabelecido desde a decisdo de
15 de junho de 1929) — é a que se relaciona com a conveniéncia ou
oportunidade da medida, ndo o merecimento por outros aspectos que
possam configurar uma aplicacdo falsa, viciosa ou errénea da lei ou
regulamento, hipétese que se enquadra, de um modo geral, na ilegalidade,
por indevida aplicacdo do direito vigente. (NEQUETE, 2000, p. 19,
Republica, V. )

Entre 1930 e 1934, periodo em que o pais padeceu de uma “constituicao
ausente”, o que motivou a Revolta Constitucionalista de 1932, determinante a
convocacdo da Assembleia Constituinte que promulgou a Constituicdo de 1934, o
governo provisorio ndo sé reduziu os vencimentos dos Ministros do STF, como
decretou a aposentadoria de seis integrantes pelo Decreto n.° 19.656, de 18 de
fevereiro de 1931, conforme Rodrigues (1965-1968).

A Constituicdo de 16 de julho de 1934, apds esse episédio, manteve a
condi¢c&o de Poder Politico ao Judiciario, bem como a nomeagé&o pelo Presidente da
Republica, agora, entretanto, limitado & indicacdo pela Corte Suprema — como
passou a se chamar o STF - correspondente a uma lista de cinco nomes.®°

No que toca as faculdades de Direito, é curioso observar que os alunos foram
declarados bacharéis por decreto presidencial, como conta Silva (1999), referindo-se
a propria formatura, em 1932.

A “justica” mais social da época, criada pela Lex Magna de 1934, a Justica do
Trabalho, ndo era mais que um o6rgdo administrativo, ndo integrando o Poder
Judiciério nos termos do art. 122, CR/34.°*

A Constituicdo de 10 de novembro de 1937, por sua vez, embora tenha
estabelecido altera¢des pontuais, a que mais chamou a atencéo foi a do paragrafo

anico do art. 96 que dispunha

® Art. 3° da Constituicdo de 1934: “Sdo 6rgdos da soberania nacional, dentro dos limites
constitucionais, os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, independentes e coordenados entre
si.” Art. 56. “Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) §14) prover os cargos federais,
salvo as excecdes previstas na Constituicdo e nas leis” (...) Art. 80. “Os Juizes federais serao
nomeados dentre brasileiros natos de reconhecido saber juridico e reputacdo ilibada, alistados
eleitores, e que ndo tenham menos de 30, nem mais de 60 anos de idade, dispensado este limite aos
que forem magistrados. Paragrafo tnico. A nomeacéo sera feita pelo Presidente da Republica dentre
cinco cidaddos com os requisitos acima exigidos, e indicados, na forma da lei, e por escrutinio
secreto pela Corte Suprema.”

®L Art. 122: “Para dirimir questdes entre empregadores e empregados, regidas pela legislacdo social,
fica instituida a Justica do Trabalho, a qual ndo se aplica o disposto no Capitulo IV do Titulo I.”
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no caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do
Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a
promocdo ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera o
Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento:
se este a confirmar por dois tercos de votos em cada uma das Camaras,
ficara sem efeito a decis@o do Tribunal.

Na pratica, era a negativa do poder efetivo de controle de constitucionalidade
da Corte, muito embora ndo esteja tdo longe da prética, atual, de haver propostas de
emendas  constitucionais para  “constitucionalizar”  praticas  declaradas
inconstitucionais pelo STF, como foi o caso, verbi gratia, da “taxa” de iluminacao
publica, tornada “contribuicdo” por forca de emenda constitucional posterior.®?

A Constituicdo de 18 de setembro de 1946 manteve as premissas das
Constituicdes anteriores, inovando com a exigéncia, para ingressar na magistratura
vitalicia nos Estados, de “concurso de provas, organizado pelo Tribunal de Justica
com a colaboracédo do Conselho Secional da Ordem dos Advogados do Brasil, e far-
se-a a indicagcdo dos candidatos, sempre que for possivel, em lista triplice”, como
dispunha o art. 124, Ill. Ou seja, nao se tratava de concurso como conhecemos hoje,
de amplo recrutamento.

A magistratura federal continuou sendo nomeada pelo Presidente, mediante
indicacdo de candidatos pelo STF, inclusive por forca do art. 19, 81°, b, da ainda
vigente Lei n.° 5010, de 30 de maio de 1966 — embora revogada, nesse tocante, pela
Constituicdo de 1988, por 6bvio.

Havia mencéo, no art. 20 da Lei n.° 5.010/66, de realizagdo de concurso de
provas e titulos para a vaga de juiz federal substituto, dispositivo confirmado pelo art.
118 da Constituicéio de 24 de janeiro de 1967.

Apesar dessas iniciativas de impessoalidade de admisséo na carreira, a
“justica” ainda se ressentia de desconfiancga popular:

%2 Vide STF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Agl 486.301, DJ 16/02/2007, cuja parte da ementa é a
seguinte: “4. Taxa de iluminagdo publica — caso anterior a EC 39/2002 [art. 149-A, CR/88] —
ilegitimidade por ter como fato gerador prestagéo de servico inespecifico, ndo mensuravel, indivisivel
e insuscetivel de ser referido a determinado contribuinte: precedente (RE 233.332, Galvédo, Plenario,
DJ 14.05.1999)". Sacha Calmon Navarro Coélho, a esse respeito, chegou a afirmar que o abuso do
Poder Legislativo de constitucionalizar, via emenda constitucional, aquilo que o STF declarou
inconstitucional torna “a Constituicdo um documento normativo destruidor de direitos ao invés de
arantidor de direitos” (informacao verbal).

® Art. 118 da Constituicdo de 1967: “Os Juizes Federais, serdo nomeados pelo Presidente da
Republica, dentre brasileiros, maiores de trinta anos, de cultura e idoneidade moral, mediante
concurso de titulos e provas, organizado pelo Tribunal Federal de Recursos, conforme a respectiva
jurisdicao.”
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Por volta de 1957, apds denuncias sobre os excessos cometidos por
grileiros na regido, o Diario de Minas enviou um de seus repdrteres para 0s
vales do Doce e do Mucuri. As matérias do jornalista Mauro Santayna
puseram a nu a situacdo de impunidade desfrutada pelos grileiros
vinculados ou ndo as companhias siderdrgicas e madeireiras, as quais
contavam com o respaldo de Juizes de Paz [sic], deputados, jaguncos e
policiais. As imagens de cemitérios cravados no meio das matas, de
familias inteiras sendo assassinadas, de tenentes e coronéis de policia
transformando-se em grandes proprietarios rurais da noite para o dia e de
Juizes de Paz [sic] que jamais eram localizados pelos reclamantes, eram
uma demonstragdo do casamento entre latifindio e siderurgia, modelo que
ainda hoje vigora na regido. As resisténcias que porventura ocorriam eram
tratadas como caso de policia.

Diante da auséncia das autoridades nos locais dos conflitos, os grileiros,
temporariamente intimidados com as noticias na imprensa, retornaram as
suas acdes de praxe. Consequentemente, 0S posseiros seguiam
reafirmando sua descrenca na justica.®® (Borges, 2004, p. 309)

Nesse periodo, houve varias interferéncias no Poder Judiciario pelo Poder
Executivo, em especial, quando evidentes a concentracdo de poder sob a forma de
ditadura.

Silva (1999) menciona, por exemplo, que entre as formas de interferir nos
julgamentos do STF, quando ele e os Ministros Hermes Lima e Victor Nunes Leal la
estavam, supostamente de esquerda embora imparciais, estava 0 aumento do
namero da composicdo da Corte de onze ministros para dezesseis pelo Ato
Institucional n.° 2, de outubro de 1965, numa tentativa de alterar a formagao
ideoldgica da Corte.

Acontece que a nova composi¢cao nao destoou da forma de julgar até entdo, o
gue motivou, a posteriori, na aposentadoria compulséria de Evandro Lins e Silva e
dos Ministros acima citados no dia 16 de janeiro de 1969, apods a edi¢cao do Al n.° 5,
de 13 de dezembro de 1968, além de outros dois, de forma que o STF voltou a
funcionar com onze membros, conforme o Al n.° 6.

E se podia cassar ou “aposentar” Ministro do STF, o que dira juizes dos
Tribunais e singulares, conforme autorizava o Ato Complementar n.° 39, de 20 de
dezembro de 1968 que, em seu art. 6° dispunha que “a proposta de demissao de
servidor civil ou militar sera instruida com os autos de investigacdo sumaria e

assegurada a defesa, na forma que se dispuser em regulamento”.

® Ressalte-se que a articulista é historiadora. O termo “Juiz de Paz” parece ndo ter sido empregado
no sentido juridico do termo, haja vista que eram eleitos com mandato temporario e tinham funcées
muito restritas, como a celebracdo de casamentos. Logo, ndo teriam dever de decidir causas
envolvendo conflitos de posse e outros, relatados no artigo, préprios a Juizes togados. Apesar disso,
recomenda-se a leitura do artigo por conter um retrato bastante fidedigno do conflito de terras e a
histéria da ocupacéo na regido do “contestado”, hoje correspondente ao Leste de Minas.
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Sobre a votacdo a respeito da constitucionalidade da lei de censura prévia,
promulgada no governo Médici, em que houve apenas um voto contrario, do Ministro
Adauto Lucio Cardoso, que, num gesto considerado teatral, jogou a toga e

abandonou o Supremo, afirma Silva (1997, p. 408, com grifos incluidos):

NGés viviamos sob uma ditadura. E o Tribunal, como eu digo, ndo era o
Supremo Tribunal Federal funcionando. Era um tribunal ordinario, como
dizia Campos Sales, um tribunal comum. N&o tinha nenhum poder politico,
e a matéria envolvia um assunto politico de interesse do governo. Além
disso, 0s que votaram a favor, ndo sei por que motivo votaram, mas, por
exemplo, podiam estar de acordo com a lei da censura. Por sua formacéao
filosofica, por qualquer motivo, podiam estar de acordo. Agora, o Tribunal
ndo tinha independéncia, na época, para votar nada contra o governo. (...)
Acho que a presséo nao era individual, era a pressdo do ambiente em que
se vivia.

Diante dessa situacdo, € evidente que as garantias constitucionais aos
magistrados eram uma fabula porque se tomassem fundamentos para julgar que
contrariassem o Poder Executivo, poderiam sofrer inquéritos com consequéncias
gue desmentem as garantias, mesmo constitucionais, de inamovibilidade,
irredutibilidade de salarios e vitaliciedade.

Sobre a Arbitragem, nesse periodo primevo republicano, anterior a
Constituicdo em vigor nos dias atuais, tem-se 0s primeiros e principais julgamentos a
respeito da sua validade, inclusive quando a Administragdo Publica é parte.

Curioso notar que, até entdo, sdo poucas as referéncias histéricas a respeito
da Arbitragem no solo brasileiro desde o descobrimento e, quando as ha, ja no
periodo republicano, as fontes se dao a partir de um ponto de vista judicial,
acompanhado da evolugao normativa.

Tal escassez histérica e de dados deve-se, principalmente, a dois fatores: a
regra de que os procedimentos arbitrais dao-se por eleicdo das partes interessadas
gue, por isso, optam pelo sigilo arbitral e a precariedade de registro de laudos
arbitrais e dos atos na arbitragem, ja que nao havia camaras de arbitragem
organizadas como as de hoje.

Ao reverso, o Poder Judiciario prima pela publicidade de seus atos, em regra,
bem como registra documentalmente e em repositorios oficiais de jurisprudéncia os
julgados mais relevantes, o que possibilita ao estudioso investigar a arbitragem no
século XX justamente pelo olhar do 6rgdo que algumas vozes doutrinarias

consideram o adverso dela.
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Como se vera, muito pelo contrario, houve entendimento pretoriano pelo
acatamento das decisdes em sede arbitral como sentenca muito antes da previsédo
na LAB em vigor.

A legislacédo republicana manteve o parametro adotado pelo Decreto n.° 3900,

de 1867, ou seja, de que a clausula arbitral tinha valor de mera promessa.

Esse Decreto coexistiu com o Cdédigo Civil de 1916, mas foi, aos poucos,
substituido por leis processuais promulgadas em cada Estado brasileiro.
Passou—se a considerar como anticonstitucional a obrigatoriedade da
jurisdicdo arbitral, estabelecida por leis estaduais. Decisdes jurisprudenciais,
da lavra do STF, de 06.04.1918 e 19.05.1923 passaram a considerar ndo
obrigatério o disposto no art. 783 do Cdodigo Comercial, assim como as
relativas & arbitragem compulséria para o direito maritimo. (CRETELLA
NETO, 2004, p. 22)

Como ja mencionado no presente tépico, o Cddigo Civil de 1916 — Lei n.°
3.071, de 1° de janeiro de 1916 — unificou a lei civil no Pais, revogando as antigas
ordenacgdes, alvards e outros instrumentos do Império e até mesmo do periodo
colonial portugués, pré-independéncia do Brasil. E esse codex estipulou nos arts.
1.037 a 1.048 as normas relativas ao compromisso arbitral.

No ordenamento civil brasileiro da época, o que se verificava pela leitura dos
artigos aplicaveis € que a Arbitragem nao passava de mero compromisso, sem forca
coativa per se, submetido a homologacéo judicial a posteriori, se feito por arbitro que
nao fosse juiz, haja vista que se o compromisso fosse celebrado nos autos judiciais,
as partes poderiam nomear 0 proprio juiz como arbitro (art. 1045, CC/16), com
clausula de irrecorribilidade, se assim convencionarem e que poderia, ndo obstante,
ser contestada em grau de recurso (art. 1046, CC/16).

Logo, a desconfianca e a burocracia impostas pelo legislador ao instituto
arbitral resultou em igual desprestigio desse método de solucdo de litigios pelos
cidaddos. De fato, para que aventurar-se em um procedimento arbitral se ele
dependera, sempre, de um 0Orgao judicial para se fazer valer? Muito melhor e mais
célere € ajuizar a acdo perante um magistrado, de imediato, ja que € ele quem da a
palavra final.

Nessa linha, o Cddigo de Processo Civil de 1939 — Decreto-lei n.° 1.608, de
18 de setembro de 1939, responséavel pela unificacdo de procedimentos em juizo
civil no Pais — nos arts. 1.031 a 1.046 dispunha o prazo de 5 (cinco) dias para

depdsito do laudo arbitral, pelos arbitros, perante o juiz que for competente para
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julgar a causa, como condicdo para que o0 documento, apdés homologado
judicialmente, pudesse ter forca executiva.

A referida homologacéo, alids, era passivel de nova rediscussdo, em
processo judicial, pelas partes que compuseram o litigio perante os arbitros,
conforme dispunha o art. 1.044 do CPC/39.

O Cadigo de Processo Civil de 1973 — Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973
—em seus arts. 1.072 a 1.102 manteve a arbitragem tal como nas disposi¢cdes legais
e processuais vigente até sua promulgacdo. Muito embora afirme que “o arbitro é
juiz de fato e de direito e a sentencga que proferir ndo ficara sujeita a recursos, salvo
se 0 contrario convencionarem as partes” (art. 1.078), contraditoriamente, dispunha
que “o laudo arbitral, depois de homologado [por juiz, membro do Poder Judiciario],
produz entre as partes e seus sucessores 0s mesmos efeitos da sentenca judiciaria;
contendo condenacdo da parte, a homologacdo |Ihe confere eficacia de titulo
executivo”.

Ademais, note-se que a lei determinava a observancia da unidade do
compromisso arbitral com o proprio procedimento arbitral, controlados pela jurisdi¢cao
estatal, ao contrario do que se entende hoje, ou seja, pela autonomia da clausula
compromissoria face a Arbitragem. Ou seja, a nulidade do contrato ndo implica que
a clausula, também, seja nula e, pelo principio de kompetenz-kompetenz, o arbitro
tem o poder de decidir a respeito de seus proprios poderes, como ressaltado por
Ricci (2004).

Curioso observar que o Brasil ratificou o Protocolo de Genebra sobre
clausulas arbitrais, de 24 de setembro de 1923, por meio do Decreto n.° 21.187, de
22 de margco de 1932, com ressalvas ao art. 1°, 8§ 2° do acordo com o fito de
autorizar a aplicacdo da arbitragem apenas para interesses comerciais. Veja-se 0

texto do artigo mencionado:

Protocolo relativo a clausulas de arbitragem

Os abaixo assinados, devidamente autorizados, declaram aceitas, em nome
dos paises que representam, as disposi¢cdes seguintes:

1 — Cada um dos Estados contratantes reconhece a validade, entre partes
submetidas respectivamente a jurisdicdo de Estados contratantes
diferentes, de compromissos ou da clausula compromissoria pela qual as
partes num contrato se obrigam, em matéria comercial ou em qualquer
outra suscetivel de ser resolvida por meio de arbitragem por compromisso,
a submeter, no todo ou em parte, as divergéncias, que possam resultar de
tal contrato, a uma arbitragem, ainda que esta arbitragem deva verificar-se
num pais diferente daquele a cuja jurisdicdo estad sujeita qualquer das
partes no contrato.
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Cada Estado contratante se reserva a liberdade de limitar a obrigacdo
acima mencionada aos contratos considerados como comerciais pela sua
legislacdo nacional. O Estado contratante, que usar desta faculdade,
avisara o Secretario Geral das Nacdes, a fim de que os outros Estados
contratantes sejam disso informados.

Note-se que no Protocolo ndo ha mencao a limitar a arbitragem para direitos
disponiveis, embora, tradicionalmente, tenha assim se mantido no ordenamento
juridico brasileiro desde épocas remotas por op¢ao legislativa.

E dentro desse contexto legislativo que se deu o julgamento mais famoso, no
STF, envolvendo a aplicacdo da Arbitragem entre a Unido Federal e particulares
para a indenizacdo de bens desapropriados. Em outras palavras, houve, antes
mesmo da LAB, arbitragem no Direito Administrativo, contrariando todo o
posicionamento adotado de recusar esse método de solucdo de litigios a entes
administrativos publicos.

Trata-se do caso envolvendo as Organizacbes Lage, que pertenceu a
Henrique Lage, famoso empreendedor no inicio do século XX, falecido em 2 de julho
de 1941. Veja-se o trecho abaixo com a ressalva de que se trata de atualizacéo da

obra, ja que Meirelles faleceu em 1990.

O caso mais famoso sobre a aplicacdo do juizo arbitral em demanda de que
tenha participado o Poder Publico foi o referente ao Espdlio de Henrique
Lage, cujos bens haviam sido incorporados ao patrimdénio nacional em
decorréncia da Il Guerra Mundial. Acertada a arbitragem para fixar o valor
da indenizacdo, o laudo foi impugnado pela Procuradoria da Fazenda sob a
alegacdo de inconstitucionalidade do decreto-lei quea autorizara. O entao
TFR, em aco6rdéo relatado pelo Ministro Godoy Ilha, confirmou a sentenca
de primeira instdncia admitindo o emprego da arbitragem pelo Estado. O
STF referendou a decisdo anterior, sendo relator o Ministro Bilac Pinto (RTJ
68/383). (MEIRELLES, 2009, p. 253)

De inicio, deve-se ressaltar que entre a data da incorporagdo dos bens das
Organizagbes Lage como patrimdnio nacional — dado pelo Decreto n.° 4.648, de 02
de setembro de 1942 — até a deciséo final pretoriana — dada em 14 de novembro de
1973 — foram-se 31 (trinta e um) anos de idas e vindas, contendas, que vale a pena
descrever para os fins académicos a que se pretende, todos devidamente
mencionados no acérdao do STF (RTJ 68/382).

O Brasil encontrava-se em estado de guerra declarada contra as poténcias do
eixo — Italia, Alemanha e Japéo — desde 31 de agosto de 1942 por meio do Decreto

n.° 10.358. E as Organizacdes Lage era proprietaria de varios navios, dos mais
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modernos da época, aptos para o servigco militar, motivo porque foram incorporados
ao patrimonio nacional por interesse nacional.

Tanto é assim que em julgado anterior a esse (RTJ 52/168, de 13 de junho de
1969, relatoria do Ministro Amaral Santos), mencionado no proprio acérdao, julgou-
se pela indenizagdo do Estado brasileiro aos herdeiros em vista do torpedeamento
de trés navios nas costas brasileiras pelos inimigos.

Diante da incorporacdo dos bens da referida sociedade empresaria pela
Administracdo Pdublica, instaurou-se o procedimento, posterior, de avaliacdo dos
bens para a indenizagao dos herdeiros. Avaliagcao que, primeiramente, ficou a cargo
de “um Superintendente de confianca do Governo Federal” (RTJ 68/382, p. 382) cujo
valor, ndo atendido in totum pelo Ministro da Fazenda, autorizou o pagamento
indenizatoério seis vezes menor, valor, obviamente, ndo aceito pelos particulares.

Dessa forma, “0 Governo constituiu uma comissdo, sob a presidéncia do
Procurador-Geral da Fazenda Publica, com a finalidade de proceder a uma
avaliacdo dos bens” relativos aqueles efetivamente incorporados, ja que, a essa
altura, a Administracdo Publica colocou a disposicdo dos herdeiros “os bens néo
incorporados”, contrariando Decreto anterior que tinha incorporado todo o acervo da
empresa (RTJ 68/382, pp. 382-383).

A essa altura, a guerra ja estava no fim — Decreto-lei n.° 7.024, de 6 de
novembro de 1944 - e 0s navios bastante avariados, motivo porque ndo compareceu
interessados em retomar os bens. Dessa forma, a Unido determinou que os bens
fossem levados a praca, quando “Levi Carneiro, advogado do espdlio, em audiéncia
com o Presidente da RepuUblica, sugerira a constituicdo, para solucionar a
pendéncia, de um juizo arbitral” (RTJ 68/382, p. 383, grifos acrescidos). Houve até
protesto contra a Unido, apresentada pelos herdeiros.

Em parecer solicitado pelo Ministro da Fazenda, outra comisséo foi formada e
o Consultor-Geral da Republica, Ministro Themistocles Branddo Cavalcanti, concluiu
opinando ser “digna de apoio a solucao arbitral” (RTJ 68/382, p. 383).

Dessa forma, o Decreto-lei 9.521, de 26 de julho de 1946, modificando os
anteriores determinou a incorporagcdo em definitivo dos bens indicados das
Organizacbes Lage e que o quantum indenizatério seria fixado por Arbitragem
instituida para julgar, “em Unica instancia e sem recurso, as impugnacoes oferecidas
pelo Espodlio, sua herdeira e legatarios” e que “da sentenca do Juizo Arbitral,

nenhum recurso seria admissivel, constituindo decisdo final e definitiva, executavel,



61

independentemente de homologacédo” (RTJ 68/382, p. 383) e para nada mais
reclamar a respeito.

A norma determinou até a forma como seria composta a arbitragem: trés
membros, sendo um nomeado pelo Ministro da Fazenda (Raul Gomes de Matos);
outro, pelo espdlio (Anténio Sampaio Doria); e, o terceiro, dentre Ministros do STF,
em exercicio ou aposentado (Manoel da Costa Manso).

Participaram do procedimento arbitral, ainda, quatro comissées compostas
“por peritos indicados pela Unido, Espdlio e Arbitros” (RTJ 68/382, p. 383),
resultando, em 21 de janeiro de 1948 — um ano e meio depois do Decreto-lei n.°
9.521, o que comprova a eficiéncia e agilidade da arbitragem — na sentenca que
fixou a indenizacdo e a forma de pagamento, com juros, correcdes e despesas
processuais.

Solicitado o pagamento, “o Presidente da Republica, depois da Exposi¢cdo de
Motivos do Ministro da Fazenda” com “parecer do Consultor-Geral da Republica”
(RTJ 68/382, p. 384), enviou anteprojeto de lei para abertura de crédito, aprovada na
Camara e no Senado, ja em 4 de outubro de 1951.

Porém, em 14 de novembro de 1952, enviou-se nova mensagem ao
Congresso que, alicercado em parecer do Procurador-Geral da Fazenda,
“sustentava a inconstitucionalidade do Juizo Arbitral (...) e depois de assentar que a
questao entre a Organizacdo Lage e a Unido ficara encerrada, definitivamente, pelo
DI. 7.024/44, solicitava o cancelamento das mensagens presidenciais, visando a
abertura de créditos” (RTJ 68/382, p. 384).

Acolhido o parecer que dizia que tudo o que ja tinha sido feito era mal feito, os
herdeiros ajuizaram acdo judicial julgada procedente em primeira instancia,
afirmando a validade do laudo arbitral. Decisdo que, no Tribunal Federal de

Recursos, cujo relator foi o Ministro Godoy llha, afirmava:

Inconstitucionalidade de lei. A faculdade de declarar a inconstitucionalidade
da lei é atribuicdo precipua e exclusiva do Judiciario que aos demais
Poderes néo € licito usurpar.

Juizo arbitral. Na tradicdo do nosso direito, o instituto do Juizo Arbitral
sempre foi admitido e consagrado, até mesmo nas causas contra a
Fazenda. Pensar de modo contrario € restringir a autonomia contratual do
Estado, que, como toda pessoa sui juris, pode prevenir o litigio pela via do
pacto de compromisso, salvo nas relagdes em que age como Poder Publico,
por insuscetiveis de transacao.

Natureza consensual do pacto de compromisso. O pacto de compromisso,
sendo de natureza puramente consensual, ndo constitui foro privilegiado
nem tribunal de excecao, ainda que regulado por lei especifica.
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Principios de instituto juridico. Os principios informativos de um instituto
juridico de direito privado podem ser modificados ou até mesmo
postergados por norma legal posterior.

Clausula de irrecorribilidade. A clausula de irrecorribilidade de sentenca
arbitral é perfeitamente legitima e ndo atenta contra nenhum preceito da
Carta Magna, sendo também dispensavel a homologacéo judicial dessa
sentenca, desde que, na sua execucao, seja o Poder Judiciario convocado
a se pronunciar, dando, assim, homologacdo tacita ao decidido. (RTJ
68/382, pp. 384-385)

O entendimento do TFR, mencionado no Agl 52.181/GB, ndo obstante,
merece algumas ressalvas quanto aos fundamentos fatico e juridicos ali langados.

Em primeiro lugar, corresponde ao texto constituicional, desde 1891, de que
nenhum outro Poder da Republica, sendo o Judiciario, pode declarar a
inconstitucionalidade das normas e dos atos administrativos. Porém, a jurisprudéncia
e doutrina era ja bem avancada para, em 1952, data do parecer contrario a
arbitragem acima mencionado, admitir a anulacdo de atos administrativos eivados
de nulidade absoluta pela Administracdo Publica. E inconstitucionalidade é nulidade
de mérito em grau maximo.®

Em segundo lugar, ndo é de todo correto que a arbitragem sempre foi
admitida até nas causas contra a Fazenda em nosso direito. Mas a confusédo tem
sua razao de ser porque se aplica o arbitramento — que é fixar valor por terceiro ou
por juiz, valendo como meio de prova (arts. 136, VII, CC/16) - como arbitragem —
julgar o fato e o direito de um litigio qualquer - o que nao corresponde ao que dispde
a legislacéo patria.

Visconde de Uruguay (1862) menciona o fato de que juizes de paz (cargo
eletivo conforme o art. 162 da Constituicio de 1824) e arbitros decidiam
reclamacdes de cunho fiscal. Nao obstante, dessas decisfes cabia recurso para a
mesma Fazenda. Na mesma obra, ele critica 0 que julgava ser atitudes lesivas ao
erario em vista de arbitramentos da divida ativa de particulares em descompasso
com o interesse estatal.

Para compreender bem o problema, deve-se ter em mente a situacdo do
Brasil Império e como se realizava a fixacao dos tributos devidos pelos particulares.
Toda a apuracao de deveres e haveres de uma sociedade tinha por base os livros

contabeis, exigidos pela lei (arts. 10 a 20, Ccom), escritos a mao, em forma de atas

® Nesse tocante, basta mencionar que a Stmula 346 do STF — A Administracdo Publica pode
declarar a nulidade de seus préprios atos - aprovada pelo Pleno em 13/12/1963, tem como
precedentes indicados julgados como o RMS 1135, DJ 17/08/1950, ACi 7704, DJ 10/08/1943 e RE
9830, DJ 18/01/1950, para s6 mencionar os mais antigos.
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e escrituradas e tinham valor probante para a fixagdo do tributo devido pelos
contribuintes comerciantes.

Dessa forma, havia o arbitramento — fixagcado do valor - do tributo a pagar por
meio de arbitros ou juizes de paz, inclusive. E esse trabalho de apuracédo néo tinha
outra funcdo sendo constituir em divida ativa — titulo executivo - os créditos da
Fazenda. Constituia-se, portanto, o crédito tributario de forma bilateral, tipico de
contencioso administrativo, sistema prestigiado naquela época.

Tanto era assim que Ramalho (1869, p. 497-498 e 502) elucida a propositura
da acdo de execucdao fiscal em juizo pela Fazenda, instruida por certiddo da divida,
com presuncdo absoluta por causa da impossibilidade de defesa na acédo pelo
devedor sendo com o efetivo pagamento, ao contrario do sistema hoje adotado.

Veja-se:

O Processo executivo por parte da Fazenda publica contra seus devedores
para a cobranca das dividas provenientes de tributos (...), instaura-se por
uma peticdo instruida com uma certiddo da divida completamente liquidada
(...)

a) As dividas provenientes de impostos e contribuicdes lancadas, devem
constar por certidées authenticas, extrahidas dos respectivos livros (...).
Estas certiddes sendo extrahidas depois de liquidadas as dividas no
thesouro ou thesourarias, tem forca de escripturas publicas (...)

Defesa do Réu

(...) Dentro da dilagcao assignada, tem o réu o direito de contestar a accéo,
ndo podendo consistir a defesa sindo em quitacdes de paga da divida em
sua totalidade, ou em parte della, mostrando logo conhecimento authentico
da respectiva reparticdo; porque entrando a Fazenda em juizo com sua
intencdo fundada de facto e de direito, incumbe ao réu provar que nao deve.
a). Portanto, nem é admissivel defesa constante de materia que envolva
conhecimento da divida como tal, por ser esse conhecimento da
competencia da autoridade administrativa e ndo do poder judiciario; e nem
compensacfes ou encontros, sendo estes sémente permittidos perante a
administracao.

Hoje, ndo é mais assim. A Fazenda tem o poder-dever, para usar um termo
de Mello (2008), de constituir o crédito tributario por meio de Certiddo de Divida
Ativa, unilateralmente, como deixa claro o art. 2° da Lei n.° 6.830, de 22 de setembro
de 1980. E a regra geral num mundo cada vez mais integrado a sistemas
interligados e integrados por meio de internet, para ficar neste exemplo.

Em terceiro lugar e por fim, ndo se pode inferir uma “autonomia contratual” do
Estado como pessoa qualguer. Como menciona Meirelles (2009), o principio da
legalidade, disposto na Constituicdo de 1988, embora néao fosse positivado antes da
atual Lei Magna, sempre foi defendida pela doutrina administrativista, sendo célebre

a afirmacao de Fagundes (1984, p. 3) de que “administrar € aplicar a lei de oficio”.
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Feitas essas ponderacdes ao acérddo do Ministro llha, seguido pela 22
Turma, unanimemente, seguiram-se, ainda dois embargos (nulidade e infringentes).

Na ocasido do julgamento desses embargos ocorreu uma contradicao
flagrante ja que, mantendo o julgamento quanto a validade da Arbitragem, por outro
lado, reformaram parte da sentenca arbitral no que concerne a correcdo monetaria.
Ora, se o juizo arbitral € valido, ndo poderia o Poder Judiciario reformar o mérito da
sentenca arbitral prolatada, ainda mais no caso em tela, com clausula de
irrecorribilidade.

Desse modo, o novo julgamento desafiou oito recursos extraordinarios, dois
deles, da Unido. Uma vez inadmitidos, a Procuradoria da Fazenda Nacional interp6s
agravo de instrumento perante o STF que recebeu o n.° 52.181/GB, ora em analise.

No STF, recebeu parecer da Procuradoria-Geral da Republica que entendeu
inadmissivel a Arbitragem em que seja parte a Unido Federal e, inacreditavelmente,
chega a afirmar que “a encampacao nao foi ato unilateral, pois ocorreu face a [0]
dramatico apelo de Henrique Lage, para salvar da faléncia sua organizacdo” (RTJ
68/382, p. 386). Detalhe: o Decreto-lei n.° 10.358, de 31 de agosto de 1942 é mais
de um ano apés o falecimento de Henrique Lage, dado em 2 de julho de 1941! O
apelo, realmente, é dramatico, digno de William Shakeaspeare.

Diante da insolita situagdo, nos votos dos Ministros da Corte Suprema
sobressaem o0s reais motivos da discussao travada pela Unido Federal — s6 nos

Tribunais - por mais de duas décadas:

O Sr. Ministro Bilac Pinto (Relator) : (...) Nenhuma das evasivas da Uniao,
para ndo cumprir o dever elementar de ressarcir o bem alheio apropriado,
pode assim sobreviver. (...)

Em todos os pormenores, entretanto, a Unido ndo convence, na posi¢ao
ingrata de mau pagador em que se encontra.

De novo, reportamo-nos aos incontestaveis argumentos do Senhor Ministro
Godoy llha, relator da Apelacdo, ao rechassar 0 enganoso enredo que a
Unido, infelizmente, urdia, para ndo pagar o que deve ou procrastinar
indefinidamente o pagamento.

(...) a Unido conformou-se com a decisdo, nado interpondo quaisquer
recursos, deu execucdo, em parte as deliberagbes do Juizo Arbitral, com
elas se conformando, e pediu até ao Congresso o crédito necessario para
ultimar a execucdo da sentenca. (...) Ministro Costa Manso, em carta
dirigida ao Dr. Raul Gomes de Matos, a exclamar melancolicamente:
“Infelizmente, porém, uma das partes — o Governo brasileiro — tomou a
estranha deliberacdo de renegar o solene compromisso que assumira de
dar execugdo ao Laudo Arbitral. E os Tribunais Judiciarios certamente
obrigardo o Governo a tomar o caminho que deve trilhar, respeitando a
palavra empenhada”. (RTJ 68/382, pp. 386-388)
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O julgamento no STF adotou a posicdo fundamentada pelo Ministro Ilha,
acima examinado, com a ressalva do Ministro Rodrigues Alckmin que ndo entende
jurisdicdo, como poder estatal, delegada a particulares, no caso, arbitros, posicao,
hoje, ultrapassada.

Houve alegacéo, por parte da Unido, de que os arbitros teriam lesado o erario
com a decisao que prolataram, ponto que nem chegou a ser enfrentado, seriamente,
pelo STF por evidente auséncia de fundamento fatico ou probatorio. Se determinar
pagamento do que deve é lesar o dinheiro publico, deve-se repensar toda a doutrina
juridica a respeito de atos ilicitos e o principio da solidariedade social, referente ao

custo pela existéncia do Estado, a ser arcado por todos.

Quando esse custo corresponde a uma lesdo causada a um determinado
individuo, mesmo que decorrente de ac¢@es licitas, ndo seria propositado
gue a pessoa lesada assumisse de forma exclusiva o custo do Estado, o
gual existe para o bem-estar de todos. (MAFFINI, 2008, p. 208).

Apesar de tudo, a Arbitragem do caso Lage foi excepcional, prevalecendo,
aos demais, as normas dispostas na legislacdo que nao imprimia ao laudo arbitral a
forga coercitiva de uma sentenga.

Houve até quem sustentasse a inconstitucionalidade do juizo arbitral em face
da Constituicdo de 1967, visto que a Carta Magna dispunha sobre a inafastabilidade
legal do acesso ao Poder Judiciario, caso de Lima (1969). Mais ponderado, Castro
(1956) afirmava que o laudo arbitral ndo passava de contrato entre as partes, jamais
sentenca.

Ao que parece, ambos — Lima e Castro — estdo equivocados. E que, como ja
se viu, o resultado final da arbitragem, ou a decisdo arbitral, ndo tinha forca de
sentenca, logo, ndo poderia ser “juizo arbitral” como afirmado por Lima, no rigor do
termo. Suas ponderagbes, quando muito, falavam o Obvio — de nado prolatar
sentenca — para extravasar no impedimento total de sequer celebrar o procedimento
arbitral que, conforme Castro, ndo poderia ser considerado contrato, visto que,
negada a homologagéao, retornava-se ao ponto zero. Em outras palavras: as partes
nada tinham em mé&os — nem sentenca para executar, nem contrato a se discutir em
processo ordinario, ja que a propria negativa de homologacdo judicial era
comprovacao de sua nulidade (art. 1099 e 1100, CPC).

Tanto é assim que Tacito (2005, pp. 140-141, grifo nosso) afirma
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Foi, na oportunidade, trazida a colacdo o julgado do Tribunal Federal de
Recursos na Apelacao Civel n. 137.279, em sessdo de 28 de marco de
1989, que, confirmando sentenca de primeira instancia, negou pedido de
homologacéo de laudo arbitral relativo a liquidagdo de divida vinculada a
contrato de obra entre a SUDECO e a empreiteira CONVAP.

Como advogado de empresa contratante tivemos ensejo de sustentar, sem
éxito, que o principio da indisponibilidade nao alcangava relagdes segundo
as quais a entidade paraestatal assumiu a obrigacao do reajuste de precos
contratualmente  pactuando em funcdo de obras realizadas,
adequadamente, pela empresa privada.

Ou seja, a Arbitragem envolvendo ente da Administracdo Publica néo foi
aceita mesmo que dentro das regras comuns do ordenamento juridico brasileiro em
vigor que exigia, para validade executiva, a homologacéao judicial. Verdadeira perda
de tempo em vista de que houve um procedimento arbitral para, depois, ter sua
validade negada pelo Poder Judiciario.

O art. 45, paragrafo unico do Decreto-lei n.° 2.300, de 21 de novembro de
1986, vedava, expressamente, a instituicdo de juizo arbitral mesmo em contratos
administrativos com pessoas domiciliadas no exterior, ao contrario do que informou
Técito (2005, p. 140).%°

Diante do exposto, a arbitragem, durante o periodo republicano anterior a
Constituicdo de 1988, foi alvo de desconfianca e desprestigio, motivo porque néo foi
difundida nos meios comerciais, €, muito menos, nos negocios envolvendo pessoas

administrativas.

2.2.1.4 O Poder Judiciario apo6s 1988 e o incremento  da Arbitragem

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988
apresentou varias inovag¢des e uma nova realidade para o Poder Judiciario brasileiro
e para o instituto da Arbitragem.

Com o alargamento de direitos, promovida pela Carta vigente, houve,
consequentemente, o incremento de demandas nos orgaos judiciais, em todas as

esferas. Afinal, o0 acesso ao Poder Judiciario (art. 5°, XXXV, CR/88) nunca foi tdo

% Art. 45: “S&o clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam: (...). Paragrafo Gnico.
Nos contratos com pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas no estrangeiro devera constar,
necessariamente, clausula que declare competente o foro do Distrito Federal para dirimir qualquer
guestdo contratual, vedada a instituicdo de juizo arbitral.”. Na p. 140, Tacito afirmou que esse
dispositivo “apenas permitia o juizo arbitral nos contratos com pessoas fisicas e juridicas domiciliadas
no exterior”, o que, evidentemente, ndo corresponde a exatiddo da norma. (Grifos acrescidos).
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facilitado a qualquer do povo, até prescindindo de advogado como no caso dos
juizados especiais, instituido pela Lei n.° 9.099, de 26 de setembro de 1995 e pela
Lei n.° 10.259, de 12 de julho de 2001. Apenas o extenso rol de direitos previsto no
art. 5°, CR/88 é bastante para demonstrar o dilantismo de direitos que alcanca até os
nao positivados nos termos do § 2° do mesmo art. 5°.

Apesar disso, observa-se o congestionamento no Poder Judiciario brasileiro,
0 que, noutra ponta, levou a morosidade judicial, fenébmeno de litigiosidade, alias,
mundial, conforme Lima (2005) reforcado em estudos de José Eduardo Faria e
Boaventura de Souza Santos.®” Ou seja: é garantido o acesso ao Judiciario, pela
Constituicdo, mas ndo se pode afirmar que haja a garantia de sair dele de forma
célere e efetivada por julgamento com mérito.

Tal se da pelo fato de que a Constituicdo de 1988 atribuiu tantas funcdes e
deveres constitucionalizados a magistratura brasileira para as quais ndo estava,
estruturalmente, preparada. Por isso, se fala em “crise do Judiciario” que esta muito
além de ser um problema localizado e restrito a esse Poder da Republica.?®

Lado outro, a caracteristica dos membros da magistratura nacional mudou,
beneficiado com o recrutamento amplo trazido pelo art. 93, I, CR/88, ou seja, 0
principio constitucional do concurso publico como forma de ingresso na carreira,

com participacdo da OAB e exigindo-se experiéncia prévia de “atividade juridica”.

®" O Min. Velloso informa que, na Italia, um julyamento em primeira instancia demora cerca de quatro
anos; no Japao, até final instancia, dez anos; nos EUA, trés a cinco anos, excluindo a Corte Suprema
que s6 admite causas de real relevancia. Em: VELLOSO, Carlos Mario da Silva. A reforma judiciaria
e as suas implicacBes no contencioso tributario, Revista internacional de direito tributario —
ABRADT, v. 1, n.° 2, Belo Horizonte: Del Rey, p. 200-207, jul./dez. 2004.

% 0s poderes constituidos tém tomado varias iniciativas para solucionar a chamada “crise do
Judiciario”, tais como: criagdo de novas Varas ou Secdes Judiciarias e cargos publicos lotados na
estrutura judicial, bem como em reformas constitucionais e legislativas para reduzir as a¢6es judiciais
ou 0s recursos aos Tribunais de superior instancia, instituicdo da Sumula Vinculante e implantacao de
métodos de controle da “produtividade” dos magistrados, a criacdo do CNJ e CNMP, entre outros.
Apesar disso, 0 niumero de processos na base judicial — juizes singulares - aumenta a cada ano,
muito embora apresente estabilidade no indice de congestionamento. Tal se da pelo estimulo
nacional a conciliacdo em juizo e por mecanismos criados, na lei processual, para a disseminacéo do
uso de procedimentos eletrbnicos, autorizacdo legal para julgar, de plano, sem necessidade de
citacdo da outra parte e outros. A despeito das louvaveis iniciativas, € de se refletir se a quantidade
de julgamentos reflete uma efetiva qualidade da prestacgéo jurisdicional. Ademais, ndo se pode olvidar
gue o processo se faz com a participacdo, na maior parte das vezes, necessaria de profissionais do
direito, o que leva a refletir se a mudanca da grade curricular e o tipo de formacéo nas faculdades de
direito — disseminadas por todo o pais nos ultimos anos, conforme dados do Ministério da Educagéo -
ndo deve ser repensada. Em outras palavras, a crise do Judiciario avanca sobre advogados
autdbnomos, promotores, defensores publicos, advogados publicos, que ficam a margem do discurso.
Porém, por questdes de objetividade do tema da dissertacdo, ndo se podera tratar aqui desse
problema, ainda em fase de debates. De qualquer forma, para mais dados indica-se a pesquisa do
“Justica em NUmeros de 2008", promovida pelo CNJ, disponivel em
http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/resumo_justica em numeros 2008.pdf e o0 numero de
faculdades credenciadas no MEC em http://emec.mec.gov.br/. Ambos acessados em 13 nov. 2009.
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De uma autoridade judiciaria burocratica do Brasil Colbnia, passando pelo
Poder Judicial partidario do Brasil Imperial e pelo Poder Judiciario a mercé das idas
e vindas democréaticas do primeiro século republicano, tem-se, hoje, conforme
aponta pesquisa realizada no Tribunal de Justica paulista por Bonelli (2001) a
tendéncia crescente de um Poder Judiciario cada vez mais profissional, mais politico
que partidario, plural, constituido de membros das origens — regionais, técnicas,
académicas, ideoldgicas e sociais - mais variadas.

Mencionando concurso nacional promovido pela Associacdo dos Magistrados
Brasileiros, de 1995, Lima (2005) aponta que “49% dos juizes vém das classes baixa
ou média baixa, 88% trabalharam durante o curso de graduagdo em Direito, 14%
tém menos de 30 anos de idade, 38% tém entre 30 e 40 anos e 20% sao mulheres”.

De fato, as restricdes constitucionais aos juizes (vedacao a atividade politico-
partidaria, restricdo a cumulagdo de funcbes e cargos, entre outros previstos no
paragrafo unico do art. 94, CR/88 e na Lei complementar n.° 35, data de 1979) visam
a imparcialidade, de forma que, como efetivo Poder republicano, possa exercer a
funcao constitucional que lhe cabe, com independéncia.

Os critérios constitucionais de promog¢ao por antiguidade e merecimento, por
listas elaboradas pelos préprios Tribunais, criaram uma blindagem a interferéncias
externas, garantidoras da autonomia administrativa do Poder Judiciario (art. 93, Il e
[, CR/88) além da conquista de autonomia financeira (art. 99, CR/88) e das ja
mencionadas garantias de vitaliciedade, irredutibilidade de vencimentos e
inamovibilidade (art. 95, CR/88).

Ademais, deve-se ter presente o fato de que, apesar de né&o eleito, o
Judiciario pelo simples fato de ser Poder nos termos do art. 2°, CR/88, ndo deixa de
ser expressao do poder popular por for¢ca do paragrafo anico do art. 1°, CR/88, que
dispde que “todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”, ponto o qual, em face do
rancgo tradicionalista que vé o juiz como autorictas ao invés de érgao publico de um
Estado constitucional democratico, tem muito a evoluir.

Na busca de colaborar com essa evolugcao, Leal (2005b) aponta como a
realizacdo efetiva do Poder Judiciario democratico aquele que seja investido por
sufragio popular, denominado juiz popular, diverso e paralelo a atual forma de
investidura, recebida do Estado e, por isso, desnaturadora da imparcialidade judicial

perante causas envolvendo entes estatais.
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Ocorre que, como ja mencionado, a Constituicdo ndo afasta o exercicio do
poder popular de modo direto, atuando ou influindo no processo, por exemplo, como
ja garantem varios dispositivos constitucionais e legais, mormente em processos
administrativos.®®

Nesse sentido, Santos (2001, p. 163) chega a ir além para afimar que nédo so
o “Poder Judiciario deve ser avaliado como poder constitucional, emanado da
soberania popular’ como, também, a arbitragem visto que “a jurisdicéo do juiz estatal
e do arbitro tém a mesma origem basica”, qual seja: legal.

Logo, a solugdo, ao que parece, ndo € criar outra categoria de magistrados,
mas implementar a pratica da participacdo popular em processo que envolvam
direitos além dos interesses das partes, ponto que, alids, é defendido pelo mesmo
Leal quando afirma que o ato jurisdicional maximo ndo € mais ato isolado do juiz,
pertencendo, por 6bvio, as partes que ao ato se vinculam, devendo auxiliar, através
de sua participagdo por meio de atos processuais proprios, compor o conteludo
decisorio final (2005b, p. 122):

Preferimos a expressdo juizo natural a antiquada denominacdo “juiz
natural”, porque, consoante anota o Professor Aroldo Plinio Gongalves,
desde o Congresso Internacional de Direito Processual de Gand, de 1977, o
provimento (sentenca) ja ndo é mais ato solitario do juiz, mas da jurisdicao
gue se organiza pelo Poder Judiciario em grau de definitividade deciséria,
na érbita de toda a jurisdicionalidade estatal.

Curioso observar que a Constituicdo da Republica Portuguesa de 2 de abril
de 1976, em seu art. 202°, secdo denominada “funcao jurisdicional”, item 1, afirma
gue “os tribunais sdo os 6rgdos de soberania com competéncia para administrar a
justica em nome do povo” (grifos acrescidos), dispositivo que Sifuentes (1999)
considera mais avancado que a brasileira, equivocadamente, ao que parece. Isso
porque, a despeito de ser expressamente prevista na Carta portuguesa, ela esta,

sistematicamente, insculpida na brasileira.

% para mencionar alguns: art. 39, da Lei n.° 8.666, de 21 de junho de 1993, que determina a
realizacdo de audiéncia publica prévia ao processo licitatorio nos casos que especifica, art. 7°, § 2° da
Lei n.° 9.868, de 10 de novembro de 1999, que institui a figura do amicus curiae em acdes de
constitucionalidade no STF, art. 6°, 8§ 2° da Lei n. 9.882, de 3 de dezembro de 1999, que prevé a
possibilidade de sustentacdo oral e juntada de memoriais por requerimento de interessados no
processo de ADPF, art. 3° 82° da Lei n. 11.417, de 19 de dezembro de 2006, que prevé a
possibilidade de manifestacao de terceiros a respeito de edi¢éo, revisao ou cancelamento de siimulas
vinculantes. Verdade é que esses dados, per se, ndo garantem a participagdo popular nos processos.
N&o obstante, parece inegavel que sdo indiciarios de que essa forma de intervencéo nédo s6 deve ser
prevista como estimulada em ritmo crescente.
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E na norma brasileira, além disso, deve-se observar que nao se verifica,
apenas, a forma de representacdo democrética, indireta, como na Constituicdo de
Portugal, mas direta. De fato, a Presidente do Conselho Regional de Poitou
Charentes e graduada pela Ecole Nationale d Administration e Institut d Etudes
Politiques de Paris, Franca, Royal (2009, p. 9), observa que a proposta de
implementagdo da democracia participativa ou orgcamento participativo na regiao que
preside e, a partir dela, para todo o Pais, “provocou um escandalo na Franca

durante a campanha presidencial’. De qualquer forma, é uma proposta valida porque

supde-se romper com este monopolio elitista da especializagdo e da
decisdo que entregou a competentes, que ndo o eram, o poder de confundir
0S seus interesses particulares com o interessse geral. Durante tempo
demais, os cidaddos foram afastados, desqualificados, reduzidos a
impoténcia: ja é tempo de lhes restabelecer, no espirito da democracia
participativa que praticamos em nossos territérios, o poder e 0os meios de
preponderar realmente. (ROYAL, 2009, p. 7)

Por outro lado, em Portugal, como no Brasil, ndo ha eleicdo para magistrado.
Ha concurso publico, com a diferenca de que o classificado la ingressard num curso
de formacao inicial com o cargo inicial de “auditor de justica”, sendo que, apenas ao
final do curso, se aprovado, optara pela magistratura judicial ou do ministério
publico. Ressalva ao fato de que quem possui titulo de doutor ou livre-docéncia em
Direito ndo precisa se submeter a fase de prova escrita, tudo conforme dispde a Lei
portuguesa n.° 2, de 14 de janeiro de 2008.

Além disso, a mesma Constituicdo Portuguesa dispde no art. 205 — decisdes
dos tribunais — item 2 que “as decisdes dos tribunais sdo obrigatorias para todas as
entidades publicas e privadas e prevalecem sobre as de quaisquer outras
autoridades”.

Muito embora néo haja dispositivo similar na Constituicdo brasileira de 1988,
tal supremacia sobre os demais poderes reside no fato de que o 6rgéo judicial
méximo da Republica, o STF, tem a funcdo precipua de “guarda da Constituicdo”
(art. 102, caput, CR/88), julgando, em dultima e definitiva instancia causas de sua
competéncia, aléem do fato de que constitui crime de responsabilidade do Presidente
deixar de cumprir decis@es judiciais, mesmo de juizes de primeira instancia (art. 85,
VIl, CR/88); e, quanto aos Deputados e Senadores, pode ocorrer a perda do
mandato por deciséo da Justica Eleitoral ou de condenagéo criminal transitada em
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julgado (art. 55, V e VI, CR/88). Enfim, como observado por Silva (1997), h4 uma
supremacia do Supremo em face dos demais poderes.

Os dispositivos constitucionais, apesar de encorpar uma supremacia ao
Judiciario, como acima mencionado, ao que parece, essa superioridade é apenas
relativa. Explica-se: o verdadeiro pano de fundo ndo é ter o poder de cassar
mandatos, mas fazé-lo fundamentadamente nos termos do art. 92, IX e X, CR/88. E
o fundamento aqui, ha de ser, forcosamente, constitucional, em conformidade com a
Lei Magna.”

N&o se pode retirar a legitimidade de um mandato sendo quando viciado de
nulidade absoluta, como é o caso de compra de votos, abuso de poder e outros,
proporcionados pelo eleito conforme expressa o0 sistema normativo brasileiro que
visa outra coisa sendo garantir a igualdade de condi¢des no pleito para favorecer o
Estado Democratico de Direito.

Ademais, ndo se pode olvidar que mesmo o Ministro do STF é passivel de
impeachment, o que denota a composicéo balanceada — freios e contrapesos - entre
os Poderes Republicanos.

Diante desse status constitucional, convenha-se que afirmar que o Poder
Judiciario ndo é parte da soberania popular €, deveras, temerario para ndo dizer
perigoso num sistema constitucional que o garante como detentor, em tese, da
“Gltima palavra” mesmo em face de eleitos pelo voto popular. Seria contradizer a
propria Lei Maior que, ao estabelecer o regime juridico democratico, no entanto,
possibilita a um membro nédo eleito retirar a legitimidade de um mandato obtido por
eleicdo direta.

Nesse sentido, Leal (2008, p. 243), embora ndo admitindo o Poder Judiciario
como detentor de parte da soberania popular, o0 que seria representado apenas

pelos juizes eleitos, conforme modelo proposto, pondera que

embora se defronte com a designacdo pomposa de Poder Judiciario
encorpado pela terminologia constitucional brasileira, o que se tem é, por
outorga do povo , o monopdlio da funcao jurisdicional pelo Estado que a
delega, como dever, ao 6rgao jurisdicional (Estado-juiz).

" Nesse diapaséo, basta mencionar a prépria relativizacdo da coisa julgada se inconstitucional,
abordada pela doutrina e jurisprudéncia e como dispde, hoje, o art. 741, paragrafo Unico do CPC:
“para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo
judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal,
ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal.”
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Por outro lado, esse apego a legitimidade democratica vinculada apenas ao
sistema eleitoral ha muito perdeu sua razdo de ser, visto que ligado a ideia de
legalidade, elaboracéo das leis e promocao de politicas publicas. Sabe-se que a
funcdo normativa ndo mais € exclusividade parlamentar. Ao contrario, h4d um
crescimento exponencial do poder normativo nas esferas do Poder Executivo e do
Poder Judiciario. O poder regulamentar do Presidente da Republica, promovido pela
Emenda Constitucional 32, de 11 de setembro de 2001 e a Sumula Vinculante sao
nitidos exemplos. Sem falar na interferéncia judicial nos atos do Executivo.

A despeito dessa nova realidade, mantém-se a utopia da democracia feita
num dia a cada dois anos: o dia da eleicdo. Além disso, ndo parece sensato
desprestigiar um Poder caracterizado pelo mérito e pela técnica em nome de outros
Poderes que, cada vez mais, recorrem a instrumentos midiaticos para obterem o téo
almejado cargo publico.”

Jefferson (1964, p. 85, grifos acrescidos), ao contrario, jA nos albores da
construcdo do sistema politico estadunidense, afirmava que “a execucado das leis €
mais importante que sua elaboracdo. E melhor, contudo, ter o povo em todos os trés
departamentos, onde isso seja possivel.” Posicdo que contrariava Hamilton, Madison
e Jay (2005), defensores ardorosos da separacéo de poderes, do sistema de freios e

contrapesos e da vitaliciedade dos juizes e crentes em sua eficacia.

™ Nesse diapaséo, seria ponto a ser estudado pelos pesquisadores do Direito, de grande valia, a
respeito da natureza juridica da promessa de campanha eleitoral. Hoje, as chamadas “promessas”
detém carater meramente intencional, ndo vinculativo ao candidato se eleito, desnaturando, em tese,
a propria legitimidade eleitoral, haja vista que o eleitor lhe honra com o voto, justamente, por adesao
a proposta de governo apresentada que, depois, como “palavras ao vento”, sdo deixadas de lado
durante o mandato. Para amparar tal tese poderia socorrer-lhe o principio da boa governancga, de
Canotilho (1992), e o proprio instituto da boa-fé. Em Belo Horizonte, ha Projeto de Emenda a Lei
Organica - PELO n.° 04/2009 - em tramite para considerar vinculado, a semelhanca do Plano
Plurianual de Diretrizes, ja prevista no art. 165, CR/88, o plano de governo do candidato se eleito,
muito embora, pareca inconstitucional a vista do art. 22, I, CR/88 que compete a Unido — e ndo ao
Municipio — legislar sobre direito eleitoral. Veja-se o teor do caput do art. 108-A que se pretende
emendar: “O Prefeito apresentara, até 120 (cento e vinte) dias apds sua posse, 0 programa de metas
de sua gestédo, que conterd as prioridades, acfes estratégicas, as metas quantitativas e qualitativas e
os indicadores de desempenho por 6rgdo e programa de governo, observando-se as diretrizes de sua
campanha eleitoral e os objetivos, as diretrizes, as acdes estratégicas e as demais normas do plano
diretor do Municipio de Belo Horizonte.” E, ainda, o paragrafo Gnico a se acrescentar ao art. 125: “As
diretrizes do programa de metas de que trata o art. 108-A serdo incorporadas a lei de diretrizes
orcamentarias do municipio antes do vencimento do prazo legal definido para sua apresentacdo a
Céamara Municipal de Belo Horizonte.” Publicado no Diario Oficial do Municipio de Belo Horizonte em
4 de julho de 2009.



73

Dai tem-se que o verdadeiro republicanismo, segundo Jefferson (1964, p. 47-
49 e 84), vai além do direito de votar e ser votado, recaindo no exercicio de controle

direto sobre os poderes que constituem a soberania popular. Veja-se:

Podem-se encontrar outras sombras de republicanismo em outras formas
de govérno em que as funcgdes do executivo, judiciario e legislativo e os
diferentes ramos déste Ultimo séo eleitos pelo povo mais ou menos
diretamente para maior periodos de anos ou para exercicio vitalicio ou para
exercicio hereditario; ou em que ha mistura de autoridades, algumas
dependentes do povo e outras déle independentes. Quanto mais se afastar
do contrdle direto e constante dos cidaddos tanto menos désse ingrediente
de republicanismo tera o govérno.

O Judiciario é seriamente anti-republicano, por ser vitalicio (...) nomeados
por éles, continuando por si proprios, mantendo vitaliciamente sua
autoridade, e com a impossibilidade de se romperem na perpétua sucessao
de qualquer fac¢do uma vez de posse dos cargos. (...)

Se, pois, o contrdle do povo sébre os 6rgaos de seu govérno é a medida de
seu republicanismo, e eu confesso ndo conhecer outra medida, deve-se
concordar que nossos governos tém muito menos de republicanismo do que
era de esperar; em outras palavras, 0 povo tem muito menos contrble
regular s6bre seus agentes que seus direitos e interésses requerem. (...)
Nesta opinido sbbre a importancia do térmo “republica”, ao invés de dizer,
como se disse, “que pode significar tudo ou nada”, podemos dizer, no
verdadeiro sentido, que 0s governos sdo mais ou menos republicanos
guando tém mais ou menos dos elementos de eleicdo popular e contrdle em
sua composicéo (...)

Pensamos, na América, ser necessario introduzir o povo em todo
departamento de govérno enquanto tenha capacidade de exercer-lhe as
funcBes e que éste € o Unico meio de assegurar uma longa, continua e
honesta administracdo de seus podéres.

Dessa forma, encarando o Poder Judiciario como ele de fato é — Poder da
Republica e, dessa forma, emanado do povo — deve-se submeté-lo a mecanismos
de controle préprios ao regime democratico. O cerne da questdo nao € indicar quais
sejam essas formas de controle, mas admitir sua legitimidade e constitucionalidade
asseguradas.

Pensar o contrario € admitir um poder sem controle, pretensamente
democrético, ao arrepio da Constituicdo, ponto que, alids, em obras mais recentes
de Leal (2008, p. 117), contraditoriamente, propde aos juizes populares o “controle

administrativo desse “novo judiciario™. Propugna, portanto, controle de algo que
ainda nao existe ao invés de estabelecer novos mecanismos, além dos ja existentes,
do que esta em vigor e pleno funcionamento.

Cruz (2004), analisando a jurisdicdo constitucional democréatica, nao
reconhece o STF como “0” guardido da Constituicdo, mas apenas um deles. Aponta

que a Corte deve se abrir ao debate dos assuntos colocados sob julgamento por
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meio de efetiva representacdo popular, no paradigma de Estado Democratico de
Direito, mesmo porque, como ja apontou Oliveira (2001, p. 312)

a verdade judiciaria, como qualquer conclusdo estabelecida a partir da
observancia de regras prévias, fixas e rigidas, sera sempre uma verdade
relativa, processual, subordinada aos mandamentos que regem a disputa,
ou, na linguagem de FOUCAULT, o “jogo”.

Logo, percebe-se a atividade jurisdicional, fungdo tipica do Orgdo do
Judiciario, extravasando para o campo politico — nao partidario, registre-se - no
cerne da crise do paradigma classico da triparticdo de poderes.

Desloca-se o0 eixo de tensdo do Legislativo-Executivo para Legislativo-
Judiciario e Executivo-Judiciario, como bem observou Tomaz (2008), situacgéo,
certamente, jamais imaginada por Hamilton, Madison ou Jay (2005), que
consideravam o Poder Judiciario o mais fraco de todos, impossibilitado de
constranger a espada (Executivo) ou a bolsa (Legislativo).

N&o sem razao Zaffaroni (1995) aponta que o sentido democratico do agente
de um Poder ndo é a sua eleicdo, mas a funcdo que desempenha para a
continuidade do sistema democratico. Cyrino (2005, p. 37) vai além: “mais
importante que saber quem deve exercer a fungédo é saber como controléa-la. Quanto
maior for o teor democratico dos 6rgdos estatais, menor deve ser a preocupacao
com a separacao rigida de poderes.”

Em termos de controle do e pelo Judiciario brasileiro, a Carta Magna em vigor
também ofereceu saltos significativos, ndo sO pelo poder constituinte que a
promulgou, como também pelas reformas posteriores, em especial a EC n.° 45, de 8
de dezembro de 2004, que criou o CNJ.

Se o Poder Judiciario, ap6s a Constituicdo de 1988, evoluiu da forma como ja
se demonstrou, depois de passar por 488 anos de historia brasileira marcada por
intempéries politicas e culturais e tisnado por aspectos, hoje, de dificil assimilacdo
perante uma imprensa mais livre, o acesso a informacdo em franco processo de
alargamento, pergunta-se, afinal, o que se pode esperar de um instituto como a
Arbitragem que veio, efetivamente, a tomar forca com o advento da LAB, dada em
1996.

Como ja visto, no Brasil Colénia a Arbitragem visava a garantir um
instrumento alternativo de acesso a justica pelas pessoas que tinham um litigio a ser

julgado, em vista da escassez de autoridades judiciarias nas terras brasileiras. Hoje,
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a historia, de certa forma, se repete, ndo apenas pelo numero de magistrados, mas
pela crescente demanda nos tribunais em vista do préprio incremento de direitos
trazido pela Constituicdo em vigor e a propria conjuntura mundial, resultando no
fendbmeno de morosidade judicial.

Por outro lado, ha a complexidade das rela¢cdes humanas, em todos 0s seus
aspectos — politico, social e econbmico — motivadas muito além das fronteiras dos
Estados, reclamando regras proprias, diversas das estabelecidas pela tradicional
forma de positivacéo legal promovida pelos Estados. Nao pelo desprezo a soberania
mas como forma de garantir as partes uma regra comum, acordada e, por isso
mesmo, isondémica de aplicacdo para julgamento de suas causas, se Nnecessario.

Esse foi o motivo porque sempre houve um esforco internacional para
padronizar as leis a respeito da Arbitragem e buscar a garantia de efetividade dos
julgamentos pelos juizos arbitrais, envolvendo partes de Estados diferentes —
arbitragem internacional — de que é exemplo o Protocolo de Genebra — Decreto n.°
21.187/32.

Hoje, ha um esforco internacional para padronizar procedimentos
jurisdicionais e buscar acordos de cooperagéo internacional, o que inclui o Poder
Judiciario brasileiro.”® E o fato de que a LAB, conforme justificacdo do projeto de lei
gue Ihe deu origem, mencionar que a lei brasileira seguiria — como de fato segue - o
“Modelo sobre Arbitragem Comercial, da Comissdo das Nacdes Unidas para o
Direito Comercial Internacional — UMCITRAL -", além das convencdes de Nova

York (1958, néo firmada pelo Brasil)’* e do Panama (1975, firmada, mas ainda nao

2 Mencione-se o Protocolo de Intencdes n.° 1/2006, firmado pelos “Tribunais e as Cortes Supremas
do Mercosul e associados”, disponivel em
HTTP://www.stf.jus.br/arquivo/cms/encontro4ConteudoTextual/anexo/28 11/Protocolo_de Intencoes.
doc Acesso em 22 nov. 2009. Registre-se, ainda, a existéncia do Parlamento Europeu na Unido
Europeia, os organismos internacionais — publicos (tribunais supranacionais) e privados (camaras de
arbitragem internacional) - de solucdo de controvérsias, o proprio Parlasul, no &mbito do Mercosul, o
gue proporcionara, em breve, eleigbes diretas para membros do Parlamento do Mercosul, no Brasil.
E, inclusive, a Carta de Fortaleza de 26 de novembro de 2009, firmada pela Red Latinoamericana de
Jueces no lll Congreso Iberoamericano de cooperacion judicial: sociedad del conocimiento y
derechos humanos: CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende. [GEDEL] Cooperacéo Judicial —
Carta de Fortaleza . [mensagem pessoall. Mensagem recebida por:
<araujolopes2720@yahoo.com.br>em 29 nov. 2009.

® Ley Modelo de la Comission de las Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional sobre
arbitraje comercial internacional (de 21/06/1985) com las enmiendas aprobadas em 2006. Traducao
livre: Lei modelo da Comissdo das Nacbes Unidas para o direito mercantil internacional sobre
arbitragem comercial internacional de 21 de junho de 1985 com as emendas aprovadas em 2006.

™ Posteriormente ratificada e em vigor no Brasil por meio do Decreto n.° 4.311, de 23 de julho de
2002 e, conforme Cretella Neto (2004), igualmente ratificada em quase 130 paises.
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> & indicativo dessa necessidade de simplificacdo em face da

ratificada pelo Brasil)
complexidade negocial hodierna.

A despeito de o cerne da preocupacdo dessas normas e protocolos
internacionais ser o comércio internacional e a garantia de execu¢do das sentencgas
arbitrais onde quer que sejam lavradas, fora dos limites territoriais de onde se
processara eventual processo executivo, ressalte-se que nenhuma das propostas
internacionais (convencédo, acordo) pde limites ao Estado que, por razbes de
discricionariedade legislativa e fundado em sua soberania, queira estender a
arbitragem para contratos administrativos e outros ramos do Direito.”®

Interessante observar que nenhum dos diplomas legais que trataram da
arbitragem desde tempos mais remotos, no Brasil, jamais explicitou a exclusédo ou
impossibilidade de ente da Administracdo Publica ser parte em processo arbitral.
Quando muito, h4 a utilizacdo do termo, atualmente em vigor, para autorizar a
arbitragem para “litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (art. 1° da LAB),
termo controvertido que merece topico proprio no presente trabalho.

A inovacdao legislativa ndo para por ai. Como ja mencionado no item 2.1 da

dissertacdo, hoje, ha varios dispositivos legais para implementar a arbitragem em

® Que foi acolhida pela ratificacio da Convencao Interamericana sobre a eficacia extraterritorial das
sentencas e laudos arbitrais estrangeiros, em vigor no Brasil por meio do Decreto n.° 2.411, de 2 de
dezembro de 1997.

® Nesse sentido, veja-se o item 1 do Protocolo de Genebra, Decreto n.° 21.187/32: “Cada um dos
Estados contratantes reconhece a validade, entre partes submetidas respectivamente a jurisdicdo de
Estados contratantes diferentes, de compromissos ou da clausula compromissoéria pela qual as partes
num contrato se obrigam, em matéria comercial ou em qualquer suscetivel de ser resolvida por meio
de arbitragem por compromisso, a submeter, no todo ou em parte, as divergéncias, que possam
resultar de tal contrato, a uma arbitragem, ainda que esta arbitragem deva verificar-se num pais
diferente daquele a cuja jurisdicdo estd sujeita qualquer das partes no contrato. Cada Estado
contratante se reserva a liberdade de limitar a obrigacdo acima mencionada aos contratos
considerados como comerciais pela sua legislacdo nacional. O Estado contratante, que usar desta
faculdade, avisara o Secretario Geral das Nacdes, afim de que os Estados contratantes sejam disso
informados.” Observe-se que o Decreto ndo fez ressalva. Tanto que foi no préprio governo Getulio
Vargas que se discutiu a arbitragem do caso Lage, implementado por Decreto no governo Dutra, ja
mencionado. Ja a Convencdo de Nova York, Decreto n.° 4.311/02, em seu item 1 - “A presente
Convencao aplicar-se-a ao reconhecimento e a execugdo de sentencas arbitrais estrangeiras
proferidas no territorio de um Estado que ndo o Estado em que se tencione o reconhecimento e a
execucado de tais sentengas, oriundas de divergéncias entre pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas.
(...). - foi ratificada, igualmente, sem ressalvas, e em substituicdo ao Protocolo de Genebra. Por sua
vez, a Convengdo Interamericana sobre a arbitragem comercial, Decreto n.° 2.411/97, ja aponta a
arbitragem para partes — sem excluir o Estado - que tenham “divergéncias que possam surgir ou que
tenha surgido entre elas com relagdo a um negdcio de natureza mercantil” (art. 1). Ha, ainda, o art. 1
do Decreto n.° 4.719, de 4 de junho de 2003, que trata da arbitragem no Mercosul: “o presente acordo
tem por objetivo regular a arbitragem como meio alternativo privado de solucdo de controvérsias
surgidas de contratos comerciais internacionais entre pessoas fisicas ou juridicas de direito privado”.
Isso tudo faz parecer que as normas internacionais sempre foram admitidas pelo Brasil para
aplicacdo da arbitragem, inclusive, a entidades da Administracéo Publica.
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contratos administrativos de parcerias publico-privadas, concessfes publicas, para
mencionar somente estes, ou seja, Arbitragem envolvendo a parte “Administracao
Publica”.

A implementacédo da Arbitragem com a Administracdo Publica tem sua razéo
por varios fatores, sendo uma delas a de fundo econdémico. E que, ao contrario de
meados do século passado, tipico do Estado intervencionista, o ente administrativo
deixou de ser o principal ator responsavel pelo desenvolvimento da economia do seu
pais, incapacidade que se estende aos campos de politicas sociais, tecnolégicas e
outros.

Na realidade atual, a Administragdo Publica é muito mais colaboradora que
interventora. E intervém com fomento, participacao indireta e por meio, obviamente,

legislativo, ao estabelecer as regras de atuacao dos agentes de mercado.

O Direito, por sua vez, ao estabelecer regras de conduta que modelam as
relagfes entre pessoas, deverd levar em conta os impactos econdmicos que
delas derivaréo, os efeitos sobre a distribuicdo ou alocacdo dos recursos e
os incentivos que influenciam o comportamento dos agentes econdmicos
privados. Assim, o Direito influencia e € influenciado pela Economia, e as
Organizac¢@es influenciam e sdo influenciadas pelo ambiente institucional. A
analise normativa encontra a analise positiva, com reflexos relevantes na
metodologia de pesquisa nessa interface. (Zylbersztajn e Sztajn, 2005, p. 3)

Diante de um Estado cada vez mais incapaz de realizar, sozinho, todas as
suas responsabilidades constitucionais, parece evidente que vai buscar na iniciativa
privada o suporte necessario para efetivar sua a¢do na sociedade.

Entretanto, as sociedades empresarias regem-se por persecucdo do lucro,
por forca legal. Uma sociedade andnima que resolvesse fazer so filantropia,
dispensando-se do dever legal e estatutaria de buscar a lucratividade e,
consequentemente, a distribuicdo de dividendos a seus acionistas, deve, a fortiori,
ter a sua faléncia decretada (leitura sistematica dos arts. 2° e 206, I, b, da Lei n.°
6.404, de 15 de dezembro de 1976).”’

Desse modo, quando a iniciativa privada é convidada a realizar parcerias com
a entidade publica, ja o fara com o intuito direto e principal de lucro. E quando se fala
em lucratividade, esta se apontado para fatores como garantia de adimpléncia pela
realizacdo do servico, a tempo e modo pactuados previamente, com lastro de

" Art. 2° da Lei n.° 6.404/76: “Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, ndo
contrario a lei, a ordem publica e aos bons costumes.” Art. 206: “Dissolve-se a companhia: (...) Il — por
decisdo judicial: (...) b) quando provado que ndo pode preencher o seu fim, em acéo proposta por
acionistas que representem 5% (cinco por cento) ou mais do capital social”. (Grifos acrescidos)
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seguranca e previsibilidade de rigidez contratual, tudo em vista do principio do
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos administrativos. Nao é a toa que as
faculdades de economia, atualmente, encaixam o estudo dos contratos na sua grade
curricular, o que, em décadas passadas, era algo impensavel, visto que matéria
tipica do graduando de direito (Zylbersztajn e Sztajn, 2005).

Recorde-se que o Brasil, infelizmente, tem um histérico de moratorias
unilaterais, provocando o impacto negativo frente aos investidores.”®Essa imagem
do pais como “mau pagador” provocou resisténcia aos empréstimos solicitados e,
guando feitos, fazia-se cercado de cautelas — salvaguardas - como a exigéncia de
juros maiores para compensar eventuais perdas de uma renegociacao futura, o que
inclui, no cédmputo geral do “risco negocial” eventuais demandas judiciais e o tempo

que se leva para soluciona-los.

Se a “firma” pode ser entendida como um nexo de contratos, entdo o
problema de quebras contratuais, de salvaguardas, de mecanismos criados
para manter os contratos e, especialmente, mecanismos que permitam
resolver problemas de inadimplemento, total ou parcial, dos contratos,
sejam tribunais ou mecanismos privados, passam a ter lugar de destaque
na Economia. (Zylbersztajn e Sztajn, 2005, p. 7)

Logo, essas precaucles de investimento tém, como cerne, a eventualidade
da quebra de promessa da rentabilidade do contrato celebrado. N&ao pelo contrato
em si. E quando se tem a dissonancia dos interesses travados no contrato, a causa
natural € o surgimento de um litigio que, em regra, desemboca nos gabinetes
judiciais.

Por esse motivo, a questédo de solucdo de controvérsias pelo Poder Judiciario
ou pela Arbitragem ganha conotacdes importantes, haja vista que com a segunda
forma de composicéo de litigios, espera-se superar o problema da morosidade, visto
que as partes podem estabelecer prazo maximo para a sentenca arbitral, cuja
desobediéncia resulta na nulidade da deciséo final (arts. 11, Ill, 12, Ill, 23 e 32, VII,

LAB)”® e, em parte, transpde o problema da imprevisibilidade das decisées, porque

’® Basta mencionar a “década perdida”, entre 1980 a 1989, resultado, entre outros fatores, do alto
endividamento externo provocado pelos vultosos gastos da década anterior, de dificil manejo e
pontualidade de pagamentos para a Administracdo Publica que, por outro lado, sofria o impacto
negativo de suas receitas por conta da recessao mundial (Batista Junior, 1989).

" Art. 11 (todos da Lei n.° 9.307/96): “Poderd, ainda, o compromisso arbitral conter: (...) lll — o prazo
para apresentacao da sentenca arbitral. (...).” Art. 12. “Extingue-se o compromisso arbitral: (...) lll —
tendo expirado o prazo a que se refere o art. 11, inc. lll, desde que a parte interessada tenha
notificado o arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral, concedendo-lhe o prazo de dez dias para a
prolacdo e apresentacdo da sentenca arbitral.” Art. 23. “A sentenca arbitral sera proferida no prazo
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h& a possibilidade de elei¢cdo pelas partes do julgamento arbitral por regras de direito
ou equidade, por exemplo (art. 2°, LAB).%°

Essa preocupacédo, embora pertinente, das classes empresarias, contratantes
com a Administracdo Publica, criou uma situacdo de paradoxo que merece ser
ressaltado.

Trata-se da observagdo de Quadros (2006, p. 284) de que a economia
deixou de ser uma ciéncia social para se tornar ciéncia exata, e, por isso, estad em
curso a “matematizacdo da economia” que €, segundo ele, a “grande mentira
contemporanea”. E, por consequéncia, a aproxima¢ao da economia com o direito, tal
como ja ressaltado nas linhas acima, resulta na matematizacdo do préprio Direito.

Sao ponderagbes que parecem bastante pertinentes, mas que, no entanto,
carecem de melhor analise no que toca ao presente tema dissertado, cujo
enfrentamento serd mais apropriadamente abordado no topico posterior, relativo ao
direito fundamental — previsto na Constituicdo - de acesso a justica e celeridade

processual.

2.2.1.4.1 Do direito fundamental de acesso ao Poder Judiciario e a Arbitragem

O art. 5°, XXXV, CR/88 dispbe, como direito fundamental, o principio de
acesso ao Poder Judiciario, impassivel de disposi¢cdo contraria legal que vise a
impedir a busca de interesses configuradores de uma leséo ou ameaca a direito.

Tal principio decorre de recente sedimentacdo no ordenamento juridico
brasileiro, sendo previsto, por primeira vez, na Constituicdo de 1946, art. 141, 84°,

nao obstante restrita a “lesdo de direito individual”, ficando excluidos, portanto, a
ameaca e outras vertentes de direito, hoje admitidas (difusos, coletivos).

estipulado pelas partes. Nada tendo sido convencionado, 0 prazo para a apresentacao da sentenca é
de seis meses, contado da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do arbitro. Paragrafo Unico. As
partes e os arbitros, de comum acordo, poderdo prorrogar o prazo estipulado.” Art. 32. “E nula a
sentenca arbitral se: (...) VII — proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inc. lll, desta
Lei(...)".

8 Art 2° da Lei n.° 9.307/96: “A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.
§1°. Poderéo 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. 82. Poderdo, também, as partes
convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e
costume-se nas regras internacionais de comércio.”
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A promocdo do acesso ao Poder Judiciario a direito fundamental — logo,
clausula pétrea nos termos do art. 60, 84°, IV, CR/88 - tem sua razdo de ser no
proprio Estado Democratico de Direito porque garante ao cidadao apresentar-se
perante um dos Poderes da Republica, parte da propria soberania popular, para
aplicar as normas constitucionais e legais no caso concreto, ainda que contra
membros de outros Poderes e eleitos. Trata-se, portanto, de salvaguarda contra
qualquer arbitrariedade em que a parte se considere vitima efetiva ou em potencial.

Veja-se que, passado o periodo eleitoral sazonal, o cidaddo possui, a seu
alcance de modo continuado e permanente, mecanismo de controle dos atos
administrativos, em geral contra o proprio mandatario eleito, o que reforca o Poder
Judiciario como parte representante da soberania popular.

Disso é exemplo histérico o fato de o Rei Frederico Il, em 1745, pretender
destruir o moinho velho que atrapalhava a visdo completa da paisagem a partir da
sua janela. Mandando-o demolir, 0 moleiro - dono do moinho - ndo acatou a ordem
e, mesmo diante das imprecacdes do Imperador, cuja autoridade se arrogava,
afirmou: “ha juizes em Berlim!”. Ou seja, mesmo a maior autoridade executiva
haveria de acatar a decisdo de magistrados se estes acaso fossem chamados para
resolver o litigio.

Por conta desse principio constitucional, do acesso ao Judiciario, é que o STF
discutiu a constitucionalidade da LAB nos autos de Agravo Regimental na Sentenca
Estrangeira n.° 5.206-7/Reino de Espanha, julgado, ao final, em 12 de dezembro de
2001.

O cerne da questdao era averiguar se a arbitragem violava preceito
constitucional da inafastabilidade e universalidade da jurisdicdo estatal, foco,
também, dos criticos da aplicacdo do processo arbitral ao ramo de Direito
Administrativo que s6 pode admitir mecanismo de controle jurisdicional e estatal.

A marcha processual desses autos elucida bem o que era a arbitragem
estrangeira antes do advento da LAB e justifica o porqué do interesse internacional
na uniformizacéo dos procedimentos relativos ao processo arbitral.

De fato, uma sociedade empresaria brasileira celebrou compromisso arbitral
com outra, espanhola. Houve prolagéo da sentenca arbitral em Barcelona, Reino da
Espanha, e, para a execucdo do julgado, ajuizou-se a acdo de homologacdo de
sentenca estrangeira no STF, como determina as normas entdo em vigor,

esclarecendo que “na forma da lei espanhola n.° 36, de 5 de dezembro de 1988”,
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nao havia como requerer a homologacéo da sentenca arbitral — tal como admitida na
legislacdo daquele pais — visto que desnecesséria e “até vedada” (BRASIL, SE
5.206, p. 961).

A parte interessada, empresa brasileira, manifestou-se nos autos, dando-se
por citada, pela total procedéncia do pedido inicial, requerendo ao juizo que
homologasse a sentenca arbitral para dar cumprimento a que se comprometeu.

Mas o Ministro-Relator Sepulveda Pertence indeferiu o pedido com o
fundamento de que, nos termos da lei brasileira, ha a necessidade de chancela de
“autoridade judiciaria ou 6rgao publico equivalente” e, ademais, “0 que, para a ordem
juridica patria, constitua ou ndo sentenca estrangeira, como tal homologavel no
férum, € questdo de direito brasileiro, cuja solucéo independe do valor e da eficacia
que o ordenamento do Estado de origem atribua a decisdo” (BRASIL, SE 5.206, p.
962).

Assim, diante do indeferimento, ocorrido antes do advento da LAB, a parte
interpds agravo regimental sob o fundamento de impossibilidade fatico-juridica de
homologacédo da sentenca arbitral, de modo que a decisdo do STF obriga a parte a
algo impossivel segundo o ordenamento espanhol e, quando apresentado a
julgamento, suscitou-se questéo de ordem pelo Ministro Moreira Alves que sugeriu a
conversdo do processo em diligéncia para averiguagdo da constitucionalidade da
propria LAB — que tinha entrado em vigor recentemente - em face do que chamava
ser uma violacdo, em tese, do principio da universalidade e inafastabilidade da
jurisdicao estatal, insculpido na Carta Magna.

A essa altura, ndo havia divergéncia sobre a homologacao do laudo arbitral,
conforme o art. 35 da LAB® e solicitado pelas partes, visto que acordavam sobre
direitos disponiveis e particulares, por reforma da propria decisdo agravada,
inclusive, pelo Ministro-Relator, no que foi acompanhado pelos demais Ministros
presentes.

Porém, admitido o exercicio do controle de constitucionalidade nos autos, por
via incidental, a discussdo pacificou o entendimento de que a arbitragem, por ser
livre e convencionalmente pactuada pelos interessados, ndo exclui da apreciagao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, como previsto na norma constitucional.

Em verdade, apenas deixa as partes, em nome do principio da autonomia da

8 Art. 35 da Lei n.° 9.307/96: “Para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentenca arbitral
estrangeira esté sujeita, unicamente, a homologacao do Supremo Tribunal Federal.”
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vontade, tipica de negdcios juridicos privados, renunciar a jurisdicdo estatal no caso
concreto e optar pela via arbitral, jurisdicdo privada. De uma ou outra forma, solucéo
de litigios entre cidaddos ou pessoas interessadas.

O Ministro Nelson Jobim chegou a afirmar que, em verdade, o0 inciso XXXV do
art. 5°, CR/88 ¢ dirigido ao Legislativo, ou seja, ndo se pode legislar para obstar o
direito de acesso ao Judiciario, mas nada impede que o cidadao, per se, deixe de
propor acao judicial, ainda que com todas as possibilidades de éxito ao seu pleito,
para eleger a Arbitragem.

Trata-se, portanto, de faculdade garantida constitucionalmente e néo
obrigacdo de se submeter a decisdo do oOrgdo jurisdicional estatal quando, no
exercicio regular de direito, acordar com sua ex adversa forma de composicao
diversa. Tanto que o Relator recorda a extincdo - desde o Decreto n.° 3.900, do
Império — das arbitragens compulsadrias. Inconstitucionais porque nao da outra opgao
a parte sendo se submeter a essa forma de jurisdicao.

O Ministro-Relator Sepulveda Pertence, abordando julgados similares na

Alemanha e Italia®? aduz em seu voto:

Na Italia e na Alemanha questdes constitucionais similares tem sido
repelidas, prevalecendo a tese de que, nas palavras de Biamonti (...) “non si
crea infatti alcuna derroga al principio fundamentale per cui [attivita
giurisdizionale & funzion esclusiva dello Stato, nei casi in cui le stesse parti,
con il consenso reciproco e sul piano del diritto privato, ricerchino e trovino
una soddisfacente composizione della controversia fra loro insorta,
avvolendosi eventualmente a tale scopo dell’opera di um terzo di comune
fiduzia”.

O que em ambos 0s paises tem preocupado ndo é a legitimidade
constitucional da arbitragem insituida consensualmente, mas - como
testemunha Nicold Trocker (...) a necessidade de predispor cautelas
eficazes contra o risco de que, sob o palio da liberdade contratual, se
imponha na realidade o poder da parte economicamente mais forte “nella

8 A Republica Italiana, ha muito, j4 admite a arbitragem até para contratos pUblicos — ndo s6 de
direito privado, como mencionado no acérdao, de doutrinador italiano, em 1958 - nos termos 1 da
Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e fornituri: “la controversie su diritti
soggettivi, derivanti dall’esecuzione dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi, fornituri, concorsi di
progettazione e di idee, comprese quelle conseguenti al mancato raggiungimento dell’accordo
bonario previsto dallarticolo 240, possono essere deferiti ad arbitrati.” Tradugéo livre: Autoridade para
a vigilancia sobre os contratos publicos de trabalho, servicos e fornecimentos: “a controvérsia sobre
direitos subjetivos, derivados da execucdo dos contratos publicos relativos a trabalhos, servicos,
fornecimentos, concursos de projetos e de ideias, compreendidos aqueles consequentes do defeito
alcancado pelo acordo bonario previsto no artigo 240, podem ser deferidos por arbitros.” Disponivel
em

http://www.autoritalavoripubblici.it/portal/public/classic/home/ Ricerca?search=arbitrato&cerca=Cerca
Acesso em 23 nov. 2009.
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imposizione di clausole di compromissione, di arbitraggio o addiriture di
rinuncia tout court all"azionabilita de ina pretesa”. (SE 5.206, p. 994-995)83

Desse modo, o cerne da questdo ndo é impedir o uso por medo do abuso,
mas garantir mecanismos de controle para cercear eventual método arbitral imposta
para impedir a uma parte, em tese, mais fraca de acessar o Poder Judiciario, como
garantido pela Constituicdo de 1988.

Entretanto, o proprio Ministro-Relator reconhece que a LAB disp6s alguns
mecanismos de controle judicial da arbitragem. No entanto, vislumbrou
inconstitucionalidade em dispositivos que ele entendeu como impeditivos desse
controle, inclusive do proprio acesso ao Poder Judiciario, que foram os seguintes:
paragrafo Gnico do art. 6°, art. 7° e seus paragrafos®, no art. 41, as novas redacées
ao art. 267, inciso VIl e art. 301, IX, CPC e o art. 42, que incluiu inciso VI ao art. 520,
cPC.®

Logo, ao contrario do que afirmou Cretella Neto (2004) a respeito do
julgamento do SE 5.206 pelo STF, em verdade, ndo se discutiu a constitucionalidade

da arbitragem em si, admitida sem maiores sobressaltos por todos os Ministros, mas

88 Traducgdes livres: “nao se cré de modo algum a derrogacao ao principio fundamental pela qual a
atividade jurisdicional é funcao exclusiva do Estado, nos casos 0s quais as mesmas partes, com o
consenso reciproco e sob o plano de direito privado, procurem e encontrem uma satisfatoria
composicdo da controvérsia entre eles instalada, entregando eventualmente a tal finalidade de
trabalho a um terceiro de comum confian¢a”. E, ainda: “na imposicao de clausula de compromisso, de
arbitragem ou mesmo de rendncia a toda a corte para ajuizar uma pretensao”.

8 Art. 6° da Lei n.° 9.30796: (...). Paragrafo Unico. “Ndo comparecendo a parte convocada ou,
comparecendo, recusar-se a firmar o compromisso arbitral, podera a outra parte propor demanda de
gue trata o art. 7° desta lei, perante o 6rgao do Poder Judiciario a que, originariamente, tocaria o
julgamento da causa.” Art. 7°. “Existindo clausula compromissoria 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 o compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal
fim. 81°. O autor indicard, com preciséo, o objeto da arbitragem, instruindo o pedido com o documento
gue contiver a clausula compromisséria. §2°. Comparecendo as partes a audiéncia, o juiz tentard,
previamente, a conciliagdo acerca do litigio. Nao obtendo sucesso, tentara o juiz conduzir as partes a
celebragéo, de comum acordo, do compromisso arbitral. 83°. N&o concordando as partes sobre 0s
termos do compromisso, decidira o juiz, apés ouvir o réu, sobre seu contelido, na propria audiéncia
ou no prazo de dez dias, respeitadas as disposi¢cdes da clausula compromisséria e atendendo ao
disposto nos arts. 10 e 21, §82°, desta Lei. 84°. Se a clausula compromisséria nada dispuser sobre a
nomeacao de arbitros, cabera ao juiz, ouvidas as partes, estatuir a respeito, podendo nomear arbitro
Unico para a solugdo do litigio. 85°. A auséncia do autor, sem justo motivo, a audiéncia designada
para a lavratura do compromisso arbitral, importara a extingdo do processo sem julgamento do mérito.
86°. Ndo comparecendo o réu a audiéncia, caberd ao juiz, ouvido o autor, estatuir a respeito do
conteddo do compromisso, nomeando arbitro Unico. §7°. A sentenca que julgar procedente o pedido
valerd como compromisso arbitral.”

% Art. 267, do CPC: “Extingue-se o processo, sem julgamento do mérito: (...) VII — pela convencéo de
arbitragem.” Art. 300. “Compete-lhe, porém, antes de discutir o mérito, alegar: (...) IX — convencéo de
arbitragem.” Art. 520. “A apelacao sera recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo. Sera, no
entanto, recebida s6 no efeito devolutivo, quando interposta de sentenca que: (...) VI — julgar
procedente o pedido de instituicdo de arbitragem.”
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dos mecanismos de controle judicial dela e da convencao arbitral — aspecto esse a
violar, em tese, o principio de acesso ao Poder Judiciario, direito indisponivel.

Dessa forma, dois pdélos se formaram, cada qual com sua tese: um que
acompanhou o voto do Ministro-Relator Sepulveda Pertence pela
inconstitucionalidade dos artigos supracitados, o0 outro seguiu 0 voto do Ministro
Nelson Jobim, pela constitucionalidade integral da LAB.

A tese do Ministro-Relator Pertence, acompanhada pelos Ministros Néri da
Silveira, Moreira Alves e Sydney Sanches, entendeu inconstitucionais os referidos
dispositivos legais em vista da disposi¢do de clausula compromissoria que, segundo
entendimento do Relator, ndo tem forga executavel especifica — que o art. 7° da LAB
dispbe - e, ademais, contém renuncia genérica, violadora do art. 5°, XXXV, CR/88, a
direito futuro, imprevisivel, diverso da instituicdo presente da arbitragem, certa e
definivel.

Com isso fere-se o direito de acesso ao Judiciario por rendncia in natura e in
abstracto do direito de ag&do, o que viola interesses da parte que, depois de
compromissada e arrependida quiser se submeter ao crivo judicial, ndo o podera
fazer. E é sO depois que se pode perceber a envergadura que tomou a lide. Veja-se

excerto do voto do Ministro-Relator Pertence:

Mas, a renunciabilidade da acdo — porque direito de carater instrumental —
ndo existe in abstracto: s6 se pode aferi-la em concreto, pois tem por
pressuposto e é coextensiva, em cada caso, da disponibilidade do direito
guestionado, ou melhor, das pretensGes materiais contrapostas, que
substantivam a lide confiada pelas partes a decisao arbitral.

Segue-se que a manifestacdo de vontade da qual decorra a instituicdo do
juizo arbitral — onde existia a garantia constitucional da universalidade da
jurisdicao judicial e, pois, do direito de acdo — ndo pode anteceder a efetiva
atualidade da controvérsia a cujo deslinde pelo Poder Judiciario o acordo
implica renunciar. Vale dizer, que ndo prescinde da concreta determinacao
de um litigio atual. (BRASIL, SE 5.206, p. 1002-1003)

Todos os dispositivos apontados como inconstitucionais pela tese de
Pertence fornecem a parte interessada na constituicdo da arbitragem — o que se faz
com o aceite da nomeacao pelo arbitro ou tribunal arbitral nos termos do art. 19, LAB
— mecanismos para executa-la ainda que sem a colaboracdo da outra parte, quer
seja de modo judicial (quando a clausula é aberta, ou seja, nao indica o arbitro,
procedimento, itens do art. 10 da LAB) ou de modo de pronta execuc¢ao (quando a

clausula é fechada, ja indicativa dos elementos necessarios).
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Diante dessa posi¢ao, o Ministro Nelson Jobim salientou que, em verdade, o
temor é injustificado, ja que o sistema ndo admite rentncia genérica e nem abstrada
do direito de acdo. Ademais, explica, a LAB tomou a clausula compromisséria e o
compromisso arbitral como espécies do género convencado arbitral, resultando a
posicdo contraria — representada pelo Ministro Pertence — num equivoco. Chega
mesmo a afirmar que, em verdade, a LAB veda a renuncia genérica de que fala o
Ministro Pertence, munindo o sistema de mecanismos de controle para cercear
violacdo de direitos, quica constitucionais. Veja-se excertos do voto do Ministro

Nelson Jobhim:

A “convencdo de arbitragem " é o instrumento pelo qual “as partes...
podem submeter a solucéo de seus litigios ao juizo arbitral...” (art. 3°). (....)
O ato subseqiiente a convencdo constitui-se na “instituicdo da
arbitragem .

A lei considera “... instituida a arbitragem _ quando aceita_a nomeacao
pelo arbitro , se for Gnico, ou por todos, se forem varios” (art. 19). (...)

O procedimento da arbitragem obedecera as regras fixadas pelas partes na
convencgao.

A convengdo pode “...reportar-se as regras de um 6rgao arbitral institucional
ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao
proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento” (art. 21,
caput). (...)

A lei estipula duas formas pelas quais se consubstancia a convencao de
arbitragem:

(a) o compromisso arbitral; e

(b) a clausula compromissoria. (...)

O compromisso é definido por seu objeto: a solugdo de litigio atual.

Visa a solucdo de conflito de interesses existente ao tempo de sua
lavratura.

A lei fixa dois elementos constitutivos necesséarios do instrumento do
compromisso.

O subjetivo , que consiste na qualificacdo das partes e na identificacdo
do(s) arbitro(s) ou da “...entidade a qual as partes delegarem a indicacao de
arbitros” (art. 10, 1 e ll).

E o elemento objetivo , que se constitui na explicitacdo da “... matéria que
sera objeto da arbitragem” (art. 10, III). (...)

A segunda forma que pode tomar a convencdo de arbitragem é a
“...convencao através da qual as partes em um contrato comprometem-se a
submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente

a tal contrato ” (art. 4°, caput). (BRASIL, SE 5.206, p. 1037-1039)

Dessa forma, ficava afastada a tese de renuncia genérica haja vista que o
compromisso tem por objeto litigio atual, certo e definivel. Nado obstante, restavam
davidas a respeito da clausula compromissoria, jA& que o préprio diploma legal
estabelece vinculacdo a arbitragem de litigios futuros, incertos e indefiniveis, o que
poderia causar o arrependimento de que tratou o Ministro Pertence. Direito de

arrependimento garantido pelo direito de acesso ao Poder Judiciario. Porém, o
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Ministro Jobim enfrentou esse aspecto, dentro da leitura sistematica da LAB, em seu

voto:

Com dados extraidos da lei, vou procurar esbocar uma classificacao da
clausula compromissoéria.

(A) Quanto ao objeto.

Tomo como base, em primeiro lugar o objeto da clausula compromisséria.
Ela pode ser classificada em trés tipos:

(@ a primeira, que chamo de “universal ", da-se quando o pacto
submeter a arbitragem todos e quaisquer conflitos que, no futuro, decorram
da relacao juridica nascida do contrato;

(b) a segunda, que denomino de “parcial”, da-se quando o pacto
submeter a arbitragem todos e quaisquer conflitos futuros que decorram de
uma ou de alguma das clausulas do contrato; e

(c) a terceira, que denomino de “singular ", da-se quando o conflito
define e descreve, especificamente, um, ou mais de um, dos conflitos que
possam decorrer da relagdo contratual (p. ex., a fixacdo dos danos
decorrentes do inadimplemento da obrigacdo principal ou de alguma das
obrigacdes acessorias).

(B) Quanto as regras de instituicdo.  (...)

Examino, agora, a classificagdo tendo como critério as regras de instituicdo
da arbitragem.

Nesse caso, teremos trés tipos de clausula compromissoria.

(a) Clausula com remisséo as regras de 6rgdo ou ent  idade.

A primeira, quando a clausula se reportar “... as regras de algum 6érgéo
arbitral institucional ou entidade especializada...” (art. 5°, primeira parte); (...)
(b) Clausula com pacto sobre a instituicao.

O segundo tipo é aquele em que a propria clausula, ou outro documento,
estabelecer “... a forma... para a instituicdo da arbitragem” (art. 5°, dltima
parte). (...)

E evidente que, nessa hipétese, obedecer-se-a o que na propria clausula ou
no documento autbnomo se contiver (art. 5°, segunda parte), inclusive
guanto ao processo de escolha dos arbitros (art. 13, 83°, primeira parte).

(c) Clausula compromissoria “em branco”.

O terceiro tipo é aquele em que a clausula ndo contenha “...acordo prévio
sobre a forma de instituir a arbitragem...” (art. 6°, primeira parte).

Nesse caso, a clausula ndo se reporta nem as regras de 6rgdo ou entidade
especializada, nem mesmo possui qualquer disciplina quanto a questéo. (...)
O que ela contém é tdo somente o pacto de submeter a arbitragem os
conflitos que decorrem da relacao contratual, seja ela, quanto ao objeto,
uma clausula “universal”, “parcial” ou “singular”.

Para esse tipo “em branco”, a lei tem norma especifica. (...)

Art. 6°. Nao havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a
parte interessada manifestara a outra parte sua intencdo de dar inicio a
arbitragem, por via postal ou por outro meio qualquer de comunicacéo,
mediante comprovacao de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e
local certos, firmar o compromisso arbitral.

(BRASIL, SE 5.206, p. 1040, 1043-1045)

O Ministro Jobim, conclui, portanto, que essa notificacdo s6 ocorrera com o
advento do litigio, certo, presente e definivel, motivo porque, resistente a parte, pode
o interessado provocar o Juiz — interesse processual - para realizar a vontade das
partes, como observado no voto do Ministro Mauricio Corréa quando afirma que o

mérito de julgamento submetido ao Poder Judiciario sera concluir ou ndo se “a
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espécie de conflito que se concretizou se incluia no objeto da renuncia” (BRASIL, SE
5.206, p. 1154).

E o que dispde, referindo-se a clausula compromissoria em branco, ao Juiz
para indicar arbitro nos termos dos 886° e 7° do art. 7° da LAB.

Observa o Ministro Jobim que a inicial deve indicar “o0 objeto da arbitragem”
(art. 7°, 81° LAB), demonstrando que ndo ha rendncia genérica, haja vista que 0s
critérios subjetivos e objetivos referentes a disponibilidade de direitos prevista no art.
1° da LAB séo verificaveis ndo s6 no momento da celebrag¢éo da convencéo arbitral,
mas, também, na propria instituicdo da arbitragem que é o inicio do procedimento
com a nomeacéo do arbitro.

Para exemplificar, demonstra que no caso de contrato entre particulares que
celebraram clausula compromissoria arbitral de qualquer tipologia, se um dos
contratantes morre e deixa herdeiros menores, incapazes, € evidente que a clausula
torna-se nula, ndo podendo se instituir a Arbitragem por auséncia do requisito
subjetivo, capacidade civil.

E se esse crivo de admissibilidade, conclui, € possivel quanto ao critério
subjetivo, muito mais quanto ao critério objetivo, disponibilidade dos direitos. Tanto
que a prépria LAB determina a suspensdo do processo arbitral quando o arbitro
verificar sobrevinda “no curso da arbitragem controvérsia acerca de direitos
indisponiveis”, devendo as partes recorrer a “autoridade competente do poder
Judiciario” (art. 25, caput).

Conclui o Ministro Jobim que “a superveniéncia do litigio opera com condic&o
para a eficacia dos dispositivos relativos a instituicdo da arbitragem. O litigio € uma
condicdo suspensiva.” (BRASIL, SE 5.206, p. 1049). Nao se trata, portanto, de
arbitragem compulsoria, como afirmado pelo Ministro Pertence, porque, em verdade,
dependera do preenchimento de requisitos futuros, delimitadores do objeto litigioso a
ser solvido via arbitral, se cabivel.

A clausula, portanto, pode anteceder o conflito, jamais a instituicAo da
arbitragem.

N&o so.

Elucida, ainda que, para garantir a protecéo da parte, em tese, mais fraca, as
clausulas compromissorias por adesdo sé poderéo ter efetividade — instituicdo da
arbitragem - por provocacéo do aderente, jamais pelo proponente da adeséo (art. 4°,
§2°, LAB).
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Logo, mesmo de direitos disponiveis ndo € cabivel renuincia universal para a
LAB, quanto mais do direito de acdo in abstracto. Veja-se do debate entre os
Ministros na SE 5.260 (BRASIL, p. 1072-1075):

O Senhor Ministro Moreira Alves — Mas, ai, havera rendncia ao direito de
acao com relacdo aquele contrato. Por que ndo poderia haver rendncia
universal aos direitos disponiveis?

O Sr. Ministro Nelson Jobim  — A lei ndo autoriza. (...)

O Senhor Ministro Moreira Alves — A acao, a priori , é indisponivel.

O Senhor Ministro Sepulveda Pertence — (Relator): — V. Exa. esta
antecedendo o momento de disposicdo do direito de acdo para o da
celebragdo da clausula compromissoria.

O Sr. Ministro Nelson Jobim — A lei estabelece a clausula compromisséria
em que submeto a instituicdo de arbitragem. (...)

O Senhor Ministro Moreira Alves — (...) Agora, de antemao, eu posso
renunciar a um direito fundamental, constitucional?

O Sr. Ministro Nelson Jobim — N&o estou renunciando de antem&o. O que
esta sendo dito é que isso ndo pode. (...). Ndo vejo nenhum problema no
sentido de que estarei admitindo, por esse contrato, que os litigios
decorrentes desse contrato sejam submetidos a arbitragem. Agora, quando
ocorrer o litigio, se ocorrer, vai se verificar se é disponivel ou néo, se for
disponivel submete-se a arbitragem das regras estabelecidas na prépria
clausula. Caso contrério, nao. (...) A renincia s6 se da com a instituicdo da
arbitragem. (...)

O Senhor Ministro Sepulveda Pertence — (Relator):  — O direito de acao
ndo pode ser renunciado em abstrato.
O Sr. Ministro Nelson Jobim — N&o é abstrato. S&o os litigios que

decorreram desse contrato.

Ressalte-se que, do voto da Ministra Ellen Gracie rememorou-se que 0
principio da inafastabilidade da jurisdicdo estatal se da em decorréncia do histérico
brasileiro, j& ressaltado na dissertacdo, de regimes de excecdo, que buscavam
cercear a atuacao do Poder Judiciario contra o arbitrio, tidos como atos politicos e,
logos, imunizados a func¢dao jurisdicional.

Desse modo, ao final, julgou-se pela constitucionalidade integral da LAB,
conforme divergéncia levantada pelo Ministro Jobim, acompanhado pelos Ministros
Marco Aurélio, limar Galvéo, Ellen Gracie, Mauricio Corréa e Celso de Mello, do que
se conclui que ndo ha violacéo ao principio de acesso ao Poder Judiciario insculpido
como direito fundamental, de uso facultativo do cidadao nos termos do principio da
autonomia da vontade.

Do cerne desse paradigmatico julgado, parece que nao sé o livre acesso ao
Poder Judiciario é direito fundamental do cidaddo, mas mesmo 0 acesso a

arbitragem.
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Ora, ambos — Juiz e arbitro - detém fung¢bes jurisdicionais, o primeiro, por
disposicéo constitucional, o outro, legal e por fic¢do juridica, como dito pelo Ministro
Marco Aurélio na SE 5.206.

Rememorando a maxima de que justica tardia ndo € justica, a EC 45/2004
incluiu no rol de direitos fundamentais o inciso LXXVIII no art. 5°, CR/88: “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e
0S meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Mais ainda quando se institui a Arbitragem com a Administracdo Publica, o
cidaddo ha de ter garantido o principio da celeridade previsto na norma
constitucional. E ressalte-se que o0 processo arbitral € o0 mecanismo mais apto para
obter uma expedita solucéo de litigio como ja demonstrou o proprio caso Lage, onde
durou um ano e meio enquanto que, entre vindas e idas nos Tribunais, la rogou por
decisdo definitiva por décadas.

Sabe-se que o Brasil adotou o mecanismo de jurisdi¢do una, ao contrério de
paises como a Franca, onde existe a jurisdicdo administrativa e a jurisdicdo comum.
Naquela, decidem-se casos referentes a Administracdo Publica, vedando-se a
jurisdicdo comum a averiguacdo de questbes judiciais com esse objeto litigioso,
administrativo (Mello, 2008; Meirelles, 2009).

N&o obstante, como ja demonstrado no histdrico do Poder Judicial no Império
brasileiro (Visconde do Uruguay, 1862), havia o contencioso administrativo, que
fazia coisa julgada administrativa das decisbes perante o0s julgadores
administrativos.

Com a superveniéncia de normas infraconstitucionais autorizadoras da
instituicdo da Arbitragem para a solucdo de varios litigios envolvendo a
Administracdo Publica e, sabendo que esse mecanismo resulta em uma sentenca
arbitral dada por arbitro que, por ficcéo juridica é juiz de fato e de direito (art. 18,
LAB), ao que parece, restaurou-se o contencioso administrativo na Administragao
Publica no Brasil.

Mais: o processo arbitral que contenha a parte “ente da Administracao
Publica” parece ser o verdadeiro processo administrativo se levar em conta que faz
coisa julgada, definitiva tanto quanto qualquer sentenca judicial.®® A Gnica diferenca

€ que ndo podera executar a propria decisdo, devendo recorrer ao Poder Judiciario.

% Verdade que o art. 45 do Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972, referente ao processo
administrativo fiscal dispde sobre “decisédo definitiva favoravel ao sujeito passivo” e, ainda, o art. 174
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Nesse aspecto, Magalh&es (2006), ao apontar a matematizagéo do direito, da
economia, enfim, das ciéncias sociais de um modo geral, realiza uma critica que
parece muito pertinente se vista pelo ponto referencial de que mecanismos de
solucéo de litigios mais benéficos, baratos, céleres e eficientes como é exemplo a
Arbitragem sao utilizados para contratos de grande vulto, excluindo a maior parte da
populacdo de acesso a essa forma de provimento jurisdicional, privado, publicizado
por lei via ficcdo juridica.?’

De fato, com o disposto do direito fundamental parece que a Administracao
Pulblica, sob pena de criar um Direito Administrativo para ricos e outro para pobres,
deve possibilitar, progressivamente, o acesso a Arbitragem aos cidadaos em geral.

Ressalte-se que, conforme Pinheiro (2006, p. 253), 0 comportamento
protelatorio como forma de postergar o pagamento de algo que sabe devido é, para
“75% dos juizes (...) uma atitude muito frequiente de parte da Unido”, o que sugere
que tal comportamento ndo sO6 deve ser punido, processualmente, como
desestimulado com “medidas que agilizem o andamento de processos” para cercear
0 “mau uso da Justica”.

De forma que negar ao direito a alguém - que pleiteia indenizacdes por
responsabilidade do Estado, ou requer incremento de alguns reais a sua parca
aposentadoria calculada erroneamente ou indenizacdo por desapropriagcdes - 0S
beneficios da Arbitragem é criar um fosso de desigualdade entre categorias diversas
de cidadéaos.

Ademais, cabe ressalvar as ponderagbes matematizadoras de Magalhaes
(2006), ja que parte dos estudiosos da Matemética ndo mais a enquadram na area

de exatas, rigida e isoladamente, exigindo, tanto quanto as outras areas do

e paragrafo Unico do art. 182 da Lei n. © 8.112, de 11 de dezembro de 1190, que impede
“agravamento de penalidade”, do que se conclui ndo poder reformar decisdo administrativa que
absolva o servidor, exemplos de coisa julgada administrativa. No entanto, sdo excecdes a regra na
legislacdo por obediéncia a normas constitucionais de presuncdo de inocéncia, in dubio pro reo e
seguranca juridica (art. 5°, caput, XL e LVII, CR/88).

8 Outra inovacao legislativa, indicativa do que aqui se trata é o fundo garantidor da PPP. Trata-se de
um fundo, paralelo ao regime constitucional de precatorios, que garante a adimpléncia da
Administracao Publica aos parceiros privados contratantes conforme a lei de parceria publico-privada.
Sobre o tema: BRANT, Thais Chicarelli Caldeira. Parcerias Publico-Privadas: a questdo da
(in)constitucionalidade da execuc¢do do fundo garantidor. 2009. 94f. Monografia (conclusao de curso)
— Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte.



91

conhecimento, uma interdisciplinariedade, que inclui técnicas proprias das ciéncias
sociais, verbi gratia.®®

Ora, é de se notar que o acesso ao Poder Judiciario tem por finalidade o
acesso a justica. Entre o agente — 6rgdo jurisdicional - e o objeto — administracdo da
justica - ha o meio que € o processo. Nao importa de que jeito: arbitral,
administrativo ou judicial.

Por isso, 0 acesso a justica € de tal forma imprescindivel para a propria
erradicacado das desigualdades sociais na Ameérica Latina que Fondevila (2006, p.
103-104) menciona o projeto de modernizacao judicial estatal em apoio do acesso a
Justica de iniciativa do Banco Mundial e em curso de implantacdo no México, cujos
objetivos, além de reestruturar o Poder Judiciario naquele pais, inclui o estimulo aos

mecanismos alternativos de solucéo de litigios como a mediacao e a arbitragem.

Esse ambito da administracdo da Justica inclui atividades voltadas para
assegurar que todos os cidaddos possam obter a solugéo de seus litigios
perante uma instancia com poder para adotar decisdes juridicamente
vinculantes, a um preco acessivel e em um lugar e mediante um processo
gue se encontre a seu alcance. (...). Compreende atividades como:

- 0 apoio aos juizes de paz e de primeira instancia; (...)

- a criacdo de oportunidades para dirimir conflitos mediante arbitragem ou
mediacao (...)

Toda a reforma judicial joga uma parte importante de seu éxito em
proporcionar acesso efetivo a Justica para 0S grupos sociais mais
desfavorecidos.

Evidentemente, o acesso a Justica esta garantido no México pela
Constituicdo Nacional, cuja primeira versdo € de 1814, inspirada no tom
liberal da Constituicdo de Cadiz. Ndo obstante, os reconhecimentos
constitucionais ndo devem ser motivo de engano: o problema ndo se
encontra na correcao normativa da lei fundamental, mas na positividade real
do direito. E, neste aspecto, os problemas gerais do aparato de
administracdo de Justica se transformam em obstaculos para a realizacao
efetiva de um acesso amplo a Justica. Os grupos mais desfavorecidos
economicamente sdo precisamente aqueles que menos educacao formal
podem acumular e, portanto, menos conhecimento juridico ttm e menos
capacidade de aceder a defesa de seus direitos ou a resolucédo legal de
seus conflitos.®

% Nesse sentido, indicativa é a Teoria dos Jogos, desenvolvida pelo matematico norteamericano,
Nobel de Economia de 1994, John Forbes Nash Jr. para averiguar a existéncia de uma andlise
matematica do proprio comportamento e necessidade humanas. “As areas da Ciéncia podem ser
classificadas em duas grandes dimensdes: Pura (o desenvolvimento de teorias) versus Aplicada (a
aplicacdo de teorias as necessidades humanas); ou Natural (o estudo do mundo natural) versus
Social (o estudo do comportamento humano e da sociedade).” SILVEIRA, José Luz. Ciéncias
Exatas . Disponivel em: <http://www.vunesp.com.br/guia2007/exatas.html> Acesso em 22 dez. 2009.
8 E possivel ver o andamento e fase do referido projeto no site do Banco Mundial, em inglés, em
http://web.worldbank.org/external/projects/main?pagePK=64283627&piPK=73230&the SitePK=500870
&menuPK=500900&Projectid=P074755 Acesso em 21 nov. 2009.
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Em Portugal, o art. 202° 4, da Constituicdo Portuguesa afirma que “a lei
podera institucionalizar instrumentos e formas de composi¢do né&o jurisdicional de
conflitos.” E de fato, ha projetos em desenvolvimento para aplicar a arbitragem para
solucao de litigios tributarios.*

Dessa forma, parece que ndo ha, apenas, o direito fundamental de acesso ao
Judiciario, mas, também, a Arbitragem como forma de celeridade e eficiéncia na
prestacdo do servico publico jurisdicional. Afinal, dificil imaginar uma fome mais
aviltante e contraria ao principio da dignidade humana — art. 1°, lll, CR/88 — que a de

Justica.

2.2.2 Do principio da supremacia do interesse publico sob re o privado

Pode-se dizer que o Direito Administrativo cunhou-se, desde sua origem,
como ramo autdbnomo do Direito, sobre o principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado, do qual decorre a indisponibilidade do primeiro.
Tratar-se-a daquele, por hora.

Esse principio obsta, em tese, a arbitragem em vista do fato de que o conflito
se d& por método de solugdo transacional, de paridade entre os litigantes — basta
mencionar o fato de que as partes podem optar pelo julgamento por equidade (art.
2°, caput, LAB).

Na solucao ética, um dos conflitantes desiste de seu interesse em favor da
paz.

Na solugéo transacional, os conflitantes, mediante concessdes reciprocas,
abrem mé&o parcialmente de seus interesses. Esta solucdo admite, por sua
vez, trés subtipos: a transacdo pode dar-se por acordo, por mediac&o ou por
arbitramento.

No acordo, as prOprias partes interessadas dispéem sobre a férmula
transacional. Na mediacdo, as partes acordam que um terceiro, de
confianca de ambas, oferecera uma solugdo capaz de compor
satisfatoriamente o conflito, embora ndo as obrigue. No arbitramento,
também se demanda a intervencéo de terceiro, delegado dos conflitantes,
mas que deles recebe poder para criar uma férmula obrigatéria de
harmonizacéo.

Observe-se que a solugéo transacional arbitral j& importa na utilizacdo de
uma técnica de composicao, envolvendo a aplicacdo de alguma norma.

® Informacdo no site da Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses em:

http://www.asjp.eu/images/stories/revistaimprensa/11%2014 12 09.pdf Acesso em 02 dez. 2009.
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A terceira classe de instrumentos de composi¢do funda-se na solucdo de
autoridade, que se caracteriza pela imposicdo de uma formula de
composicao, por um terceiro, que ndo é delegado dos conflitantes. Aqui
também duas modalidades sao distinguiveis: a solucdo arbitraria e a
solucgéo juridica. (MOREIRA NETO, 2006, p. 12)

Embora seja evidente a importancia do tratamento de primazia do interesse
publico sobre o privado, € curioso observar que os tratadistas ndo Ihe dedicam uma
atencdo correspondente. H4 quem ndo chegue, sequer, a conceitua-lo em suas
obras, tomando-o, portanto, como conceito dado e sabido, caso de Faria (2007),
Gasparini (2007), Maffini (2008) e Araujo (2007), embora este reconheca a
dificuldade de conceituagao visto que “conceituar nédo é definir’ (Araujo, 2007, p. 32),
em especial quando se trata de Direito Administrativo.

Outros dispensam tépico proprio em vista da auséncia do dito principio-vetor
no art. 37, caput, CR/88, caso de Spitzcovsky (2008), dando margem a interpretacao
de que, afinal, ndo se trata de principio importante como afirmam os tratadistas, visto
que omitida na Lei Magna, pelo menos expressamente.®*

Ha quem trate o principio do interesse publico como finalidade ultima da acéao
administrativa ou finalidade publica, caso de Carvalho Filho (2008) e Di Pietro
(2009), ou ainda, como sindbnimo de interesse geral, conforme Moreira Neto (2006),
sem delimitar o que sejam.

Conceitua-se, ainda, pela via negativa, afirmando o que o interesse publico
nao €, conforme abordagem de Mello (2008), Harger (2008) e Justen Filho (2005).
Nesse sentido, afirmam, em sintese, que o interesse publico ndo se confunde com o
interesse do Estado, do aparato administrativo ou do agente publico.

Mello (2008, p. 61, grifos do original), somente nas ultimas edi¢cdes de sua
obra mais conhecida - a qual se pode dizer toda escrita sob o marco teérico dos
principios da supremacia do interesse publico e sua indisponibilidade - € que
ofereceu conceituacao de sua lavra: “O interesse publico deve ser conceituado como
o interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente
tém quando considerados em sua qualidade de membros da sociedade e pelo

simples fato de o serem

%' Essa interpretacdo levaria ao absurdo de se afirmar que o interesse publico é principio

constitucional administrativo para o Estado de S&o Paulo, por exemplo, jA que prevista na
Constituicdo do Estado de Sao Paulo de 5 de outubro de 1989 (art. 111), mas ndo para outros
Estados da Republica que seguirem a redacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, ao omitir o dito principio “vetor”.
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Harger (2008, p. 9), por sua vez, oferece explicagcdo para tal dificuldade
conceitual experimentada pela doutrina, chegando a afirmar que inexiste um

interesse publico, contrastando com o esfor¢co conceitual de Mello, acima citado:

Estabelecer o que ndo é interesse publico é muito mais facil do que
estabelecer em que ele consiste. Isso ocorre porque a nogdo em tela é
expressa por um conceito juridico indeterminado. Isso significa dizer que a
nocéo é imprecisa. E até mesmo forcoso reconhecer que inexiste um Gnico
interesse publico, mas sim diversos interesses publicos a serem
perseguidos pelo Estado e que esses interesses podem variar no tempo e
no espaco. Tarefa mais facil, contudo, é verificar se existe interesse publico
em um caso concreto (...)

Se um interesse publico inexiste, ou, ainda, se ele é o resultado do interesse
de todos, ndo se entende o porqué de, justamente, afirmar-se que o referido
principio de supremacia do interesse publico afasta a Arbitragem nas rela¢cées com a
Administracdo Publica. Afinal, se as leis brasileiras preveem tal aplicabilidade para
contratos administrativos, ha o interesse de todos incluido na norma positivada e
vigente — fundamento do principio constitucional-administrativo da legalidade — e,
ainda, a verificacdo, em casos concretos, da constituicdo da Arbitragem se surgido o
litigio por admissao do requisito de arbitrabilidade objetiva.

Esse comportamento académico que toma a primazia do interesse publico
como conceito (ou definicdo) dado e estanque parece sacralizar o conceito juridico,
para utilizar a observacdo de Agambem (2005), jA que o torna fora do trafico
humano, imune a novas definicdes, contestacdes ou releituras. Sacralizagéo, para
Agambem (2005), € o rito jungido pelo mito repetido inUmeras vezes na vida social,
de modo que a palavra nao se disponibiliza no espaco de discusséo. Esta posto, em
definitivo.

Para devolver o conceito a essa impostacao investigativa, deve-se profana-lo,
0 que consiste em retirar 0 arcabouco sacral do termo a fim de que seja acessivel a
comunidade. E parte da técnica de profanacdo preconizada por Agambem (2005) é

desvendar o real além do mundo idealizado, inclusive em Direito.

Na interpretacao do direito, ha o que se aceita e ha o que se esconde.(...)
Ndo se passa incolume pela diversidade e pela adversidade. Mas agora
elas sdo encenadas na praga publica midiatica que é a voz que mede este
mundo desmedido.

O conflito ganha um enquadramento préprio e existe em si, sendo mais
importante do que a sua solucdo que nao tem visibilidade tdo significativa
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em matéria de audiéncia. A imagem do problema passa a ser mais
instigante do que os processos em que ele se move até a sintonia. (...)

A realidade é substituida pela aparéncia do que ela deveria ou poderia ser.
(LOPES, 2006, p. 119-121)

Essa passagem do “deserto” para o “real” € uma ideia central em Zizek
(1992), que chega a afirmar, relembrando Kant, que a origem do poder supremo €&
insondavel, do ponto de vista pratico, para o povo que a ele se submete. Logo, ndo

se deve discutir a origem, apenas aceita-lo, submissamente.

O resultado do apélogo sobre a ponte da Lei é que ndo ha Verdade do
Verdadeiro: a Lei ndo se apoia na Verdade, € necessaria sem ser
verdadeira, e toda garantia da Lei tem o estatuto de um simulacro. (ZIZEK,
1992, p. 191)

De fato, o revigoramento do estudo desse principio referencial administrativo
decorre, em muito, gracas as criticas - por assim dizer, profanadoras - que vém
recebendo por parte de estudiosos que negam primazia, superioridade ou
supremacia ao interesse publico porque, segundo eles, ndo ha como compatibilizar
com o atual regime juridico democratico.

E o caso de Sarmento (2006), Justen Filho (2005) - que, alias, em sua obra
aborda o “principio do interesse publico” suprimindo o qualitativo “supremacia” —
Avila (1999) e outros sobre os quais fundamentam-se e sdo fundamentados nos
trabalhos desses citados, como Lénio Streck, Gustavo Binenbojm, Robert Alexy.

Chega-se ao extremo de afirmar a inconstitucionalidade do Direito
Administrativo, conforme Leal (2005).

Em linhas gerais, essa corrente critica ao principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado busca afastar dita primazia a fim de resguardar a
tutela dos direitos fundamentais, considerando a doutrina administrativista defensora
de dito principio portadora de ‘“indisfarcaveis tracos autoritarios” em vista da
“obsoleta inadequacdo” dessa supremacia face a “ordem juridica brasileira”
(SARMENTO, 2006, p. 314).

Apesar do rigor, Sarmento (2006) explica que nao visa desprestigiar o
interesse publico num retorno a supremacia do individuo ou individualismo de
modelo liberal-burgués e nem ao patrimonialismo. O que se pretende é adequar o
principio a nova ordem constitucional brasileira.

Para tanto, ele apresenta os pontos de dicotomia tradicionais entre interesse

privado e publico com a correspondente critica, a saber: 1) ao critério de prevaléncia
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de interesses, Sarmento (2006) observa que mesmo os direitos “privados” (civil e
empresarial) abundam de normas de ordem publica e, por sua vez, o Estado deve
respeito aos direitos humanos, eminentemente interesse individual, 2) natureza das
relacdes juridicas travadas de coordenacéao (tipica nas relacées de direito privado) e
subordinagdo (relagbes de direito publico) em contraponto a tendéncia de
consensualidade e 3) subjetiva, sendo certo que, independentemente do ramo
juridico — privado ou publico — a Constituicao regulara as relacoes.

Nessa linha, Sarmento (2006, p. 325-326) pretende comprovar a diluicdo da
dicotomia entre o direito publico e o direito privado, numa privatizacdo do publico e

de uma publicizacdo do privado.

(...) torna-se cada vez mais irreal a idéia de soberania, neste quadro em que
0s agentes econdmicos se emancipam das normas impostas pelos Estados

(..)

Embora o fendmeno da inflacdo persista, o monopélio estatal na producao
de normas torna-se uma miragem, na medida em que 0s atores econdmicos
passam a reger suas atividades por uma lex mercatoria, criado difusamente
pelo préprio mercado, em detrimento do Direito produzido pelas fontes
tradicionais dos Estados (...). E 0 mesmo pode-se dizer em relac&o a outras
tarefas eminentemente estatais, como a jurisdicdo — veja-se o crescimento
da arbitragem e de outros meios alternativos de solucdo de conflitos (...)

A supremacia do interesse publico sobre o privado, portanto, ndo tem razéo
juridica de ser, tendo por base tdo-somente conceitos organicistas — que preconizam
0 interesse publico como “algo superior e diferente ao somatoério dos interesses
particulares dos membros de uma comunidade politica” — e utilitaristas — que
confunde o interesse publico com os interesses particulares conforme uma “formula
para sua maximizagcao”, qual seja, atender ao maior numero possivel de interesses
(SARMENTO, 2006, p. 331).

Sarmento (2006) sugere, como forma de interpretacdo do interesse publico
conforme ao ordenamento juridico brasileiro vigente, a ponderacao equilibrada dos
interesses, pautada pelo principio da proporcionalidade. Logo, confrontando o0s
conceitos, entende gue o individuo ndo pode ser visto como meio, mas como fim em
si mesmo, um valor em si, de forma que a teoria organicista é incompativel com o
principio da dignidade da pessoa humana e, portanto, desconexa com a Carta
Magna em vigor no Brasil. Citando Justen Filho, afirma-se que o organicismo levaria

a legitimacéo de regimes totalitarios.
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Por outro lado, rechaca o fundamento da teoria utilitarista, visto que pode criar
distorcbes se acatado, por exemplo, critério de peso total dos interesses das
pessoas e ndo apenas quanto ao numero de pessoas interessadas. Dessa forma,
adotaria direitos fundamentais com peso menor para algum grupo, contrariando a
CR/88 que dispde sobre clausulas pétreas. Sarmento (2006), ao citar Peter Singer,
utilitarista, demonstra o absurdo de uma “eutanasia ndo voluntaria” para pessoas
doentes mentais, ja que a vida dessas pessoas causa sofrimento aos parentes e a
sociedade. Logo, a CR/88 néo pode adotar a teoria utilitarista.

Apesar da critica aos administrativistas, deve-se reconhecer que, em alguns
momentos, Sarmento rende-se a ideia generalizada do conceito de interesse
publico. A sua inovagdo estd em conceber o interesse privado quando direito
fundamental. Veja-se essa passagem que encontra correspondéncia a de Mello
(2008), quando conceitua o interesse publico como resultado de todos os interesses

dos membros da sociedade - cidadaos:

(...) € necessario verificar se, de fato, existe na situacdo concreta um
verdadeiro conflito entre interesse publico e privado. E aqui € importante
destacar que, com grande freqiéncia, a correta inteleccdo do que seja o
interesse pubico vai apontar ndo para a ocorréncia de colisdo, mas sim para
a convergéncia entre este e 0s interesses legitimos dos individuos,
sobretudo aqueles que se qualificarem como direitos fundamentais. Isto
porque, embora os direitos fundamentais tenham valor intrinseco,
independente das vantagens coletivas eventualmente associadas a sua
promocao, é fato inconsteste que a sua garantia, na maior parte dos casos,
favorece, e ndo prejudica o bem-estar geral. (...) Neste ponto, é de se
destacar a importdncia do reconhecimento doutrindrio da chamada
dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, que se liga a compreenséo de
gue eles ndo s6 conferem aos particulares dimenséo objetiva dos direitos
fundamentais, que se liga a compreensao de que eles nao sé conferem aos
particulares direitos subjetivos — a tradicional dimensdo subjetiva -, mas
constituem também as proprias “bases juridicas da ordem juridica da
coletividade” [Konrad Hesse]. (...) Até porque, o interesse publico, na
verdade, é composto pelos interesses particulares dos componentes da
sociedade, razao pela qual se torna em regra impossivel dissociar os
interesses publicos dos privados. (Sarmento, 2006, p. 353-356, grifos
acrescidos)

Diz o mesmo que Mello (2008) e Moreira Neto (2006), mas, em outra parte,
repudia “o dogma vigente entre 0s publicistas brasileiros, da supremacia do
interesse publico sobre o particular’, que “parece ignorar nosso Sistema
constitucional” (Sarmento, 2006, p. 359).

Sarmento (2006) afirma, ainda, que o simples rol do art. 5°, CR/88 é exemplo

de que j4 ndo existe supremacia do interesse publico. Recorre ao exemplo de
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Gustavo Binenbojm, qual seja, a indenizagdo prévia, justa e em dinheiro para
desapropriar (art. 5°, XXIV, CR/88).

Sobre isso, duas ressalvas séo validas.

Acontece que varios dos direitos fundamentais mencionados no referido artigo
constitucional ja eram previstos nas Constituicdes anteriores. A diferenca era que
ficavam ao final da Constituicdo — 0 que parece comportar teor ideolégico - e havia
menor generosidade a positivacdo dos Direitos, suplantada pela atual Constituicao
brasileira.

Por outro lado, o exemplo da desapropriacdo € infeliz, data venia. Isso porque
o velho — mas ainda vigente — Decreto-lei n.° 3.365, de 21 de junho de 1941 (em
pleno Estado Novo), que trata da desapropriacdo por utilidade ou necessidade
publica, determina que o0 expropriante sO podera imitir-se na posse dos bens que
declarou desapropriados por utilidade publica se alegar “urgéncia” e “depositar
quantia arbitrada” (art. 15). Logo, prévia e em dinheiro.

Isso porque a simples declaracdo de utilidade publica, por si, ndo confere
poder a Administracdo de se apossar do bem, devendo existir a discussao prévia
para a indenizacdo com os legitimados a indenizagdo, em sede administrativa ou
judicial, admitindo-se até o “acordo” (art. 10 do DL n° 3.365/41). Se ha praxe
contraria, ela é contra legem, lamentavelmente. Claro que se trata, aqui, de
desapropriacdo ordinaria, e ndo sancionatéria (arts. 184 a 186 e 182, 84°, Ill, CR/88)
ou confiscatoria (art. 243, caput, CR/88), excepcionais e constitucionalizadas.

Sarmento (2006, p. 362), no entanto, alerta que ndo ha direito absoluto e
mesmo os direitos fundamentais devem ser analisados conforme a sistematizagao
doutrinaria do chamado “limites dos limites”, que, em outras palavras, € o principio
da proporcionalidade, admitido no Direito Administrativo desde a Lei de Acé&o

Popular no art. 2°, paragrafo unico, d.

Entram ai em questdo os chamados “limites dos limites”, que, de acordo
com a sistematizacdo doutrinaria mais frequente, envolvem: (a) sua
previsdo em leis gerais, ndo casuisticas e suficientemente densas; (b) o
respeito ao principio da proporcionalidade, em sua triplice dimensédo —
adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito; e (c) o ndo
atingimento do nucleo essencial do direito em questéao.

Chega-se a afirmar que “nem todo interesse publico possui berco
constitucional” e, portanto, ndo pode “postular sua prevaléncia sobre tais direitos”
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(SARMENTO, 2006, p. 364), sem deixar de cair no mesmo equivoco dos

administrativistas, por ndo se definir o interesse publico:

Ora, seria dificil pensar numa limitacdo mais vaga e indeterminada aos
direitos fundamentais do que a protecdo do interesse publico. Afinal, o que é
0 interesse publico? Certamente, pessoas idéneas, de boa-fé, divergirdo
profundamente sobre o que o interesse publico postula em cada caso. (...)
De fato, numa sociedade plural e heterogénea, em que grupos diversos
defendem interesses ndo convergentes, mas nem por isso menos legitimos,
todos merecedores da tutela estatal, fragmenta-se ao extremo a nocéo de
interesse publico, cuja definicdo, em cada caso, torna-se cada vez mais
dependente de decisdes discricionarias. (2006, p. 366, grifos acrescidos)

Embora indique a dependéncia de “decisdes discricionarias”, Sarmento (2006,
p. 367), em outro ponto, admite que o principio da proporcionalidade, advinda da
dogmatica germéanica e hoje aceita na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, pode
funcionar como critério de solucéo juridica conforme as “nuances do caso concreto”
de forma *“que harmonize, na medida do possivel, os bens juridicos
constitucionalmente protegidos, sem optar pela realizacdo integral de um, em
prejuizo do outro.”

Uma questao que se coloca para o sistema preconizado por Sarmento (2006)
€ saber quem ou qual 6rgdo estatal podera dizer o que seja o interesse publico e
aplicar essas regras de técnica hermenéutica propostas, ressaltando que o préprio
autor critica o ativismo judicial em nota de rodapé afirmando que “este ativismo
indiscriminado representa um risco ndo negligenciavel para o principio democratico.”
(2006, p. 375). Ainda mais se considerar que Sarmento discorda da ideia de que o
principio da proporcionalidade seja aplicavel apenas a medida restritiva de direitos
fundamentais, alcancando “outras situagdes, para impor racionalidade e moderagao
aos poderes publicos no trato com o cidadao.” (2006, p. 376)

A sintese da posicao de Sarmento € que se ha direito fundamental na balanca
dos interesses, ele prevalecera contra a Administracdo Publica. Nos casos em que
essa categoria de direito estiver ausente “o escrutinio judicial da conduta estatal
deve ser mais cauteloso, prevalecendo, na duvida, a decisdo ja adotada pelo Poder
Publico” (Sarmento, 2006, p. 378)

Veja-se que o debate atual estd polarizado por critérios adotados entre
constitucionalistas e administrativistas. No entanto, parece que o foco é equivocado.
Isso porque o interesse — publico ou privado — em Direito integra seara proépria, de
teoria geral do direito, permeando todos os ramos juridicos. E quando se diz dos
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7

fundamentos do Direito, a historia juridica € tributaria da universal, merecendo
reflexdo contextualizada dos conceitos juridicos que a nés chegaram.®? Frise-se
“reflexdo” porque, recorrendo a Wisnik, “o importante ndo é conservar a tradicéo,
mas conversar com ela” (Apud LOPES, 2006, p. 124).

Tanto é assim que Di Pietro (2009) e Sarmento (2006), nas abordagens
doutrinarias sobre o principio em comento, remetem ao Direito Romano e a classica
definicdo dicotdmica do direito privado e direito publico alguns fundamentos da
supremacia do interesse publico, qual seja: o direito publico diz respeito ao estado
da coisa romana; privado, a utilidade dos individuos.

Embora o Direito Romano ndo ofereca adequada colaboragdo ao Direito
atual, por causa da incompatibilidade de varios ramos® e o fato de que ha a
tendéncia de abolicdo da dicotomia,* parece que o modus administrativo da Roma
antiga atravessou 0s séculos.

Isso se explica, em grande parte, pelo fato de que o objeto do Direito
Administrativo € a administracao publica criada pelo ordenamento, concebida como
o Estado dinamico,*® motivo porque o ato administrativo é um de seus fundamentos,
enquanto que o objeto do Direito Constitucional € a norma constitucional, concebida
como o Estado estético, cujo nucleo é o ato politico.

Em ambos os ramos juridicos percebe-se a submissédo dos agentes a lei em
sentido lato, afastando-se, portanto, do ranco absolutista que imperou antes do
nascimento do Direito Administrativo, datado do século XIX. Em outras palavras,
antes do advento desse ramo juridico, havia, sim, administracdo porque insito a
qualquer sociedade minimamente organizada, porém, sem a égide do Estado de
Direito caracterizado pelo respeito a direitos individuais e separacéo de funcdes.

Sem a limitacdo do poder estatal na organizacdo administrativa, dava-se

margem a arbitrariedades.

%2 Rivero (1995, p. 76), nesse sentido, afirma a importancia do estudo da origem histérica do direito
mesmo em direito comparado porque “a razdo, ainda aqui, esta no poder de conservagcao do
Vocabulario. As palavras da lingua juridica refletem as categorias fundamentais herdadas, com elas,
das origens do sistema, tornando, assim, valor de habitos mentais e acabando por adquirir a
a;oaréncia de necessidade.”

% Basta dizer que o instituto “familia” integrava o Direito Publico no Direito Romano, ao contrario de
hoje, entendido como ramo do Direito Privado.

% Castro (1968) ja dizia, em meados do século XX, da tendéncia de extin¢do da dicotomia “publico e
privado” em face das novas realidades juridicas em curso naquela época que, com o passar do
tempo, ndo fez outra coisa sendo aumentar.

% Nesse sentido, Lima (1954, p. 23, grifos acrescidos) ja afirmava que “cabe, em principio, ao Poder
Executivo o desempenho da administragéo publica. Administragéo, segundo o nosso modo de ver, é
a atividade do que nao é proprietario”.
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E certo que os romanos ndo tiveram a preocupacdo de estruturar, como
ramo separado do direito, o Direito Administrativo, dadas as circunstancias
peculiares de constituicdo do extraordinario império conquistado e mantido
pelas armas, sua extensao e a diversificacdo de povos sob seu dominio, e
também da predominancia da mentalidade civilistica (...), pois as relacdes
de direito publico, além de varidveis em Roma, de acordo com a época € a
forma de Governo, eram consideradas como matéria de exercicio do poder,
gue era quase sempre absoluto e sujeito a golpes de Estado ou revolucdes.
(ARAUJO, 2007, p. 7)

Outro dado importante € a presenca de varios institutos e temas de Direito
Administrativo no Direito Romano® e o fato de que a “Administracdo” daqueles
tempos comparecia perante as pessoas numa relacao desigual, em que o Imperador
e, por delegacdo, seus agentes de autoridade, eram a lei viva e, assim, néo
submetida a qualquer outro principio de autoridade.

Tais fatos historicos da existéncia de uma administracdo dos governos de
cunho absolutista, preservando-se em exercicio de poder e numa clara relacao de
subordinacéo perante os particulares parece, ainda, permear as relacdes entre a
entidade publica e as pessoas ndo-estatais. No entanto, parece, também, ser muito
mais um problema politico que, propriamente, da algada do Direito Administrativo.

E que a Administracdo Publica, objeto do Direito Administrativo, envolveu-se
em relag@es juridicas submetidas a um ordenamento juridico. Se a sistematizacédo e
autonomia desse ramo juridico é tributada ao surgimento do Estado de Direito, deve-
se ter presente a distincéo, portanto, do que seja o Estado-ordem juridica do Estado-
sujeito de direito, conforme magistério de Vilhena ao citar Maurer (1996 e 2002).%

O principio da supremacia do interesse publico ndo esta positivado, escrito,
em lugar algum do ordenamento juridico brasileiro. Porém, ela é real e presente de
forma sistemética na medida em que preserva o Estado-ordem juridica de situacdes-

limite® nas quais poderia deixar de existir ou ter suprimida a sua potestade que se

% Cite-se 0o meio de restricdo da propriedade pela Administracdo Publica denominada “requisicéo
militar”, feita para preservar a defesa ou soberania nacional, hoje, e que, na Roma antiga, constituia-
se em poder delegado aos comandantes quando em deslocamento de contigente para preservacao
do dominio romano. Aradjo (2007) cita Cretella Junior a quem se atribui a identificacéo, no Digesto,
de cerca de 40 temas de Direito Administrativo. Rivero (1995, p. 80), por sua vez, aponta falta de
“heranga romana direta” ao Direito Administrativo, atribuido ao “fraco desenvolvimento” do Direito
Publico em Roma, mas afirma ser impossivel “isolar totalmente o direito administrativo do conjunto do
pais que ele rege” exigindo do estudioso administrativista comparado o conhecimento do “conjunto do
direito positivo (direito constitucional e direito privado) do pais considerado.” (p. 49-50)

" Eros Grau, de modo analogo, menciona distingao do Estado-ordenamento do Estado-aparato em:
GRAU, Eros Roberto. Da arbitrabilidade de litigios envolvendo sociedades de economia mista e da
interpretacao de clausula compromisséria, Revista de Direito Bancario e Arbitragem, ano 18, n. 401,
out./dez. 2002.

% Mencione-se, como exemplo, a excepcionalidade da intervencéo pela Unido nos Estados e Distrito
Federal (art. 34, CR/88), 0 estado de defesa e de sitio (arts. 136 a 139, CR/88), a configuracdo de
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justifica ndo para sujeitar o cidadao ou os interesses alheios, mas, sobretudo, para
garantir a submisséo de todos — inclusive do Estado-sujeito de direito — a norma.

Diz-se do principio da dignidade humana, pela qual se procura garantir o
minimo existencial e o gozo de direitos do cidadao pelo simples fato de o ser. Mas,
de outro lado, ndo se pode olvidar das normas constitucionais indicativas do
principio de preservagdo do Estado-ordem juridica que tem todo o direito — prevista
no ordenamento juridico brasileiro - de reclamar existéncia.” Afinal, afirma Vilhena
(1996, p. 22), “fora do direito, o Estado é uma abstracdo (...), pois a organizacao
estatal pressupde a norma, e esta, a legitimacgéo.”

Dessa forma, a garantia de existéncia do Estado é um direito humano.®
Alids, a simples condicdo do individuo como pessoa (nos termos da lei civil) ou de
cidaddo (nos termos constitucionais e de direito internacional publico) pressupde o

Estado — pessoa juridica de direito publico interno e externo - como garante.

[O Estado] se considera a principio como ente moral, isto € um complexo de
pessoas humanas liberal ou necessariamente associadas pelo bem comum,
sob qual aspecto é igual a todas as associagfes ou instituicdes pela qual

crime de responsabilidade do Presidente da Republica os atos atentatorios a existéncia da Unido,
seguranca interna do pais e cumprimento das leis e decisdes judiciais (art. 85, I, IV e VII, CR/88), a
disposicéo de que a Republica Federativa do Brasil é formada pela “uniao indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal” (art. 1°, caput, CR/88, grifos acrescidos). No aspecto do Direito
Administrativo, a comprovar a assertiva, deve-se ter presente a funcdo dos institutos que garantem a
existéncia do Estado: € o caso dos precatérios em contraponto a impossibilidade de faléncia do
Estado, é a constituicdo da sociedade de economia mista sob a forma de sociedade anénima, que,
sem affectio societatis, desvincula a perpetuidade da companhia da vontade de um ou alguns
acionistas privados, a impossibilidade de adjudicacdo de bens publicos se afetadas a finalidades
publicas, garantias na concessao publica como a intervencdo para assegurar a “adequagdo na
g)grestagéo do servico” (art. 32, Lei n.° 8.987/95).

Antes que se venha a se perder por discussdes de quem teria maior probabilidade de éxito na

queda de braco entre Estado versus Cidadao, é interessante apontar duas teorias matematicas do
inicio do século XX que, de certa forma, buscaram enfrentar o comportamento de contendores sob o
prisma da Mateméatica. Uma teoria, desenvolvida por John von Neumann e Oskar Morgenstern,
denominada de “Teoria dos Jogos” defende que, em apertada sintese, todo jogo de estratégia o
resultado final é, sempre, zero, ou seja, um lado ganha, enquanto o outro, perde, entre pessoas que
se comunicam em busca do resultado final. John Nash, posteriormente, estudando a obra de
Newmann e Oskar - The Theory of Games and Economic Behavior — percebeu a falha na teoria que
s6 garantia éxito em jogos de duas pessoas e ndo mais que isso, faltando aos jogos de soma “néo-
zero” um vacuo a enfrentar, tarefa que tomou para si e resultou no “Equilibrio de Nash”, teoria em que
demonstrou o “problema da barganha” entre seres isolados, que ndo se comunicam, mas que,
independentemente do comportamento alheio, chega-se a resultados Unicos, inclusive do étimo
possivel, em que todos saem com o satisfatério. NASAR, Sylvia. Uma mente brilhante . 8. ed. Trad.
Sérgio Moraes do Rego, Rio de Janeiro: Record, 2002, 585p.
1% para se ter ideia da relacéo direitos humanos — fartamente lembrado no artigo de Sarmento (2006)
— com a existéncia do Estado, indica-se: Gattaz, André. A guerra da Palestina : da criagdo do Estado
de Israel a nova intifada. 2. ed. Sdo Paulo: Usina do livro, 2003, 239p. Essa obra mostra como a
criacdo do Estado de Israel com o consequente desalojamento de arabes da regido provocou,
curiosamente, uma multiddo de apatridas que pleiteiam, até hoje, o direito de restabelecimento de um
Estado palestino.
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tenha sido criada pelos usuarios, pela lei, ou pela natureza das coisas.
Considera-se também como ente politico para fins préprios e essenciais do
Estado e da Administracdo Publica. Considera-se também como ente civil
para os efeitos e Para 0s atos que tem conforme o direito comum com as
pessoas privadas. %"

N&o a toa, Lima (1954) ja indicava que o principio fundamental do Direito
Administrativo € o principio de utilidade publica que, de outra forma, € o principio do
interesse publico hodierno se visto sob o prisma de cumprimento de finalidades

publicas,'®® de contetido muito mais politico que juridico.

A utilidade publica da-nos, por assim dizer, o traco essencial do Direito
Administrativo. A utilidade publica é a finalidade propria da administragédo
publica, enquanto “prové a seguranca do Estado, a manutencéo da ordem
publica e a satisfacdo de todas as necessidades da sociedade”.

N&o tem, todavia, o principio de utilidade publica contetdo juridico. (...)

(...) bem ao contrario, as ciéncias nao-juridicas que, como a Sociologia e a
Politica e a Ciéncia da Administracdo, prestam subsidio a obra da lei e do
govérno, cabe a determinacao do largo e variavel conteido désse principio
fundamental do Direito Administrativo. (LIMA, 1954, p. 15-16)

Por esse motivo, qual seja, para a consecucdo da finalidade — ou interesse —
publico, “o Estado, como sujeito de direito, atua dentro das legitimacdes e/ou
competéncias que lhe outorga o Estado-ordem-juridica.” (VILHENA, 1996, p. 31)

E na atuacdo administrativa hodierna nao é dificil precisar que a
Administracdo Publica, como sujeito de direito, esta despida daquela conotagcédo de
potestade soberana de que diz Rivero citando Otto Mayer (1995), apresentando-se 0
ente administrativo como mera potestade publica, vinculada a norma que, claro,
inclui as normas constitucionais,'®® como mencionado por Sarmento (2006) quando
preconiza o principio de juridicidade — a obediéncia ao ordenamento como um todo —
que, por sua vez, remete ao principio de constitucionalidade de Moreira (2003) ou
Kelsen (1994) com as “leis-quadro”.

De fato, muito mais com relacdo ao estado do sujeito envolvido na relacao

juridica, o interesse, o ramo do Direito, deve-se atentar qual o status imposto pela lei

1ot Traducao livre de Meucci (1909, p. 174): “[Lo Stato] si considera in prima come ente morale, cioe
um complesso di persone umane liberamente o necessariamente associate pel bene comune, nel
guale aspetto € eguale a tutte le associazioni od istituizioni per qual che sai fine create dagli usi, dalla
legge, o dalla natura delle cose. Si considera come ente politico pe’fini proprii ed essenziali dello
Stato e dell’'amministrazione pubblica. Si considera anche come ente civile per gli effetti e per gli atti
che ha per diritto comune colle persone private.”

192 conforme Di Pietro (2009), Carvalho Filho (2008), j& mencionados.

193 Esse valor de limitagdo do poder pela norma constitucional j& era mencionada pelo Marqués de
Sao Vicente, Bueno (2002, p. 101), quando afirma que “0 que respeita aos limites e atribuicbes dos
poderes politicos é constitucional e ndo pode ser alterado pelas legislaturas ordinarias. Sem davida
nao € licito usar da delegacao ordinaria do povo contra o direito fundamental do povo.”
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aguela relacéo juridica travada por meio de uma revisdo da teoria dicotdmica do

direito partindo-se:

a) do reexame dos conceitos juridicos fundamentais; b) dos planos de
seu correlacionamento; c¢) da eficacia juridica e das técnicas em que se
revela o grau de intensidade de seu asseguramento; d) do conteddo da
relagdo juridica e de sua fungdo distributiva de efeitos diversos, na tutela
dos interesses. (VILHENA, 1996, p. 33)

Nesse diapasao, é interessante observar que mesmo os doutrinadores do
Brasil imperial tinham muito presente essa distingdo do Estado quando na relagéo

juridica tipica do direito privado e, portanto, alheio a supremacia de interesse.

(...) qguando um regulamento, ou um outro ato dele, com um tratado, afeta
direitos individuais, entdo a interpretacdo doutrinal pertence ao tribunal
judiciario desde que este for competente para conhecer da questao, por isso
mesmo que a matéria perde entdo o carater puramente administrativo, entra
no Direito Comum, e tem de ser decidida de acordo com os termos deste.
(Bueno, 2002, p. 142)

Verdade que mesmo contratos administrativos contém as chamadas
clausulas derrogatdrias do direito comum, porém ndo se pode esquecer que ditas
clausulas exorbitantes sdo dispostas no ordenamento e, portanto, de conhecimento
prévio da outra parte que contrata com o Estado-sujeito de direito, impedido de
renunciar as prerrogativas impostas pelo Estado-ordem juridica a ambas as partes.
Tal impedimento decorre de mera disposicdo legal de competéncias.'**

O Estado-ordem juridica € soberano e, somente nessa posicao, é que detém

posicdo suprema perante todos, inclusive ao Estado-sujeito de direito, porque, ja

104 alias, Vilhena (1996), com perspicacia, observa que mesmo as relagdes juridicas encampadas

pelo Direito Privado, em ultima andlise, estdo vinculadas ao Estado-ordem juridica. Citando Jellinek,
afirma que “sem direito publico ndo ha direito privado” (p. 41). Na arbitragem, ainda que aplicada a
relacdes societarias, tipicas do ramo privado, como sociedade de economia mista, por exemplo, se
verifica essa realidade, uma vez que matérias de ordem publica podem obstar a constituicao do juizo
arbitral. Nesse sentido, veja-se artigos de VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Sociedade limitada —
Arbitragem nos conflitos societarios. In: RODRIGUES, Frederico Viana. Direito de Empresa no novo
cédigo civil . Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 339-367 e as propostas de alteracdo da Lei n.° 6.404,
de 15 de dezembro de 1976, a Lei de Sociedade Anbnima - LSA - feitas por BARBI FILHO, Celso.
Acordo de acionistas: panorama atual do instituto no direito brasileiro e propostas para a reforma de
sua disciplina legal. Revista de Direito Bancario, do mercado de capitais e da Arbitragem. Séo
Paulo: RT, v. 8, p. 39, 2000. Neste artigo, cita-se acdo que resultou em acordao n.
1.0000.00.199.781-6/001(1), j. 07/08/2001 e DOMG 07/09/2001 da 12 Camara Civel do Tribunal de
Justica de Minas Gerais — TIMG — pelo qual se anulou acordo de acionistas de sociedade de
economia mista por configurar perda de controle acionario do Estado e que, ademais, ndo s instituia
a arbitragem como forma de solucdo de controvérsias entre acionistas na referida companhia, como
elegia a Camara de Comércio Internacional de Paris, na Franca. Por fim, cite-se a critica a teoria do
contrato administrativo em: ESTORNINHO, Maria Jodo. Requiem pelo contrato administrativo
Coimbra: Almedina, 2003, 194p.
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dizia Castro (1968, p. 219), “soberania (...) é a competéncia para determinar a
competéncia.” Ndo é outra a face do principio constitucional administrativo da
legalidade pela qual a Administragdo Publica, como sujeito de direito, submete-se ao
Estado, ordem juridica, detentor Gnico e exclusivo de potestade soberana,’®® que,
em ultima andlise, pertence ao povo conforme paragrafo unico do art. 1°, CR/88.

Vé-se, portanto, que as criticas ao principio da supremacia do interesse
publico ao interesse privado nao distingue essas duas realidades estatais presentes
— paradoxalmente - numa sO pessoa juridica. Parece que ndo se deve contestar
essa supremacia, existente no ordenamento, mas procurar distinguir, caso a caso, a
relacdo juridica travada entre o Estado e a pessoa para determinar, afinal, como o
Estado ali comparece: se como sujeito de direito e, portanto, nhuma relacdo de
coordenacao e de paridade com a outra parte, ou ordem juridica, numa relacdo de
subordinagéo.

Mesmo porque relagbes de “coordenacédo e/ou de subordinacdo consistem
em técnicas de aproveitamento da relacdo social, para a realizacdo de interesses
humanos, implantadas e condicionadas pela ordem juridica, dentro de um sistema
hierarquizado de valores juridicos.” (VILHENA, 2002, p. 92)

Se a Administragcdo Publica comparece como sujeito de direito,
evidentemente, ndo cabera supremacia de seus interesses. E se tal infracdo ocorre,
ela sera alheia a vontade normativa que deve permear a atuagdo do agente estatal
no exercicio de suas funcdes, jamais por inexisténcia do interesse publico em

relacdo de coordenacao.

Essa espécie de interpolacéo acarreta conseqiiéncias mais danosas para a
posicdo do individuo na relacao juridica. Por ela estabelece-se, como que
juridicamente, uma subordinagéo do individuo ao Estado-sujeito-de-direito,
aqui interpolado na figura do Estado-ordem-juridica.

Consumada a interpolacao, cré-se, aparentemente, que o individuo esteja
em relacao subordinativa em face da ordem juridica, da norma, da lei.

Na realidade, porém, estara ele servindo — e ndo relacionado — a outro
sujeito, o Estado, que se apoderou das duas figuras e as acumulou em um
dos pélos da relacdo juridica — o Estado-sujeito-de-direito — com as
propriedades e caracteristicas do Estado-ordem-juridica.

A apropriacdo generalizada desse tipo de interpolacdo disfarca o
despotismo estatal e serve ao dominio (Herrschaft), a potestade
indiscriminada e absoluta (Herrschaftsgewalt). (VILHENA, 1996, p. 39-40)

1% ponto, alias, que Rivero (1995, p. 109) considera presente em todos os Estados, possibitando, por

esse critério, a referéncia em direito comparado de Direito Administrativo, apesar da diversidade de
vinculacdo - ao direito comum ou privado, como a tradicdo inglesa, anglo-saxdncia, ou ao direito
especial: “Todos os Estados modernos se declaram ligados ao Direito”. Assim, a “soberania, em
direito interno, é considerada como um dado absoluto.”
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Portanto, toda critica parece ter origem na confusdo do interesse publico do
Estado-sujeito de direito com o interesse publico do Estado-ordem juridica. O
interesse publico, nas relagbes com a Administracdo Publica, e, portanto, na
qualidade de sujeito de direito, € o resultado democratico da juncdo da vontade do
Estado-ordem juridica (uma vez que a Administracdo s6 pode atuar dentro da lei)
com as vontades dos particulares (que também se obrigam a observar as leis) para
a formacé&o da vontade normativa.

Por esse motivo, toda infracdo a legalidade gera vicio do ato administrativo
por desvio de poder, jA que 0 agente atuou com vontade animica, pessoal, e ndo
normativa. Nao obstante, a confusdo, em Direito Administrativo, das duas situactes
possiveis do Estado numa s6, para sacramentar a supremacia a qualquer custo,
remonta a sua propria origem.

Visconde de Uruguay (1862, p. 142), por exemplo, criticava ferozmente aquilo
gue chamava de “espirito nivelador dos tempos” que “sdbmente se preoccupava dos
interesses e direitos do individuo, ndo dos da sociedade, e que embellezado nas
theorias sobre a independencia do Poder judicial, que alias violava, nao via fora delle
nem garantias nem justica.”

E que os assuntos contenciosos administrativos eram levados, durante curto
periodo no Império, para apreciacao judicial o que, para Visconde de Uruguay,
contrariava 0 interesse publico. De fato, € interessante observar que o proprio
acesso a justica, segundo Koerner (1998), era garantido para litigios entre
particulares porque, contra o0 governo nao se admitia que o cidadao pudesse fazé-lo,
caso contrario, o interesse publico estaria subjugado ao interesse privado.

Se havia, no periodo imperial, qualquer pretensdo do cidaddo contra o
Estado, devia empreender na via de jurisdicdo administrativa, vedado ao Poder
Judiciario apreciar tal matéria. Alias, Bueno (2002, p. 142) afirma que a prépria
“interpretacdo doutrinal, mas mesmo auténtica dos seus regulamentos, que nunca
devem exceder de suas atribuicdes” é feita pela propria “autoridade legitima que os
decreta, modifica e revoga, é quem esclarece, ou declara seu proprio ato.” Assim, o
préprio “Poder administrativo” julgava suas supostas falhas e realizava a

interpretacdo auténtica de seus atos.
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Visconde de Uruguay (1862, p. 143, grifos acrescidos) demonstra pasmo com
as sentencas judiciais que, durante algum tempo, foram proferidas contra a Fazenda
Pudblica, que, sem demora, foram tomadas sem efeito pratico pelo Poder Legislativo
conforme o art. 31 da Carta de Lei de 24 de outubro de 1832, determiando que néo
seria reconhecida a condenacéo judicial sendao depois de deliberado pelo “Tribunal

do Thesouro — (...) e sua inscricdo no grande livro da Divida Publica.”

Esta disposicdo era um attentado contra o Poder judicial, cuja
independencia violava abertamente, arrogando-se o Legislativo a faculdade
de revér e inutilisar decisdes soberanas e independentes.

Em lugar de reconhecer-se a impropriedade do Poder judicial para decidir
certas questdes, de sujeita-las ao contencioso administrativo rodeado de
certas garantias e formalidades, mais sujeito a fiscalisacdo das Camaras,
procurava-se o remedio na violacdo flagrante da independencia de outro
Poder! (VISCONDE DE URUGUAY, 1862, p. 144)

Nada mais elementar forma de pensar, haja vista que Visconde de Uruguay
(1862, p. 87) afirma ser o Estado aquele que

personifica 0 interesse publico, e tem de absorver, ou maodificar
necessariamente certos direitos e certos interesses individuaes,
sacrificando-os aos geraes. Querer applicar, diz Chauveau Adolphe, ao
Estado assim considerado, as maximas do Direito Civil, os empecilhos da
jurisdiccdo ordinaria, seria desconhecer as regras as mais vulgares da
conservacgdo da sociedade.

Apesar dessa posicdo publicista, Visconde de Uruguay (1878, p. 88) lamenta
a deficiéncia da legislacdo ao nédo oferecer garantias suficientes aos interesses
particulares para evitar o arbitro. Menciona, como meio de garantia, a organizacao
de “audiencia, de discussao, de exame, de conselho, de publicidade e de recurso,
para a consideragédo dos assumptos.”

Essa situacdo causa arrepios a doutrina administrativa atual, porém, deve-se
ressaltar que o doutrinador do Império tinha fortes e fundadas razfes para fazer a
defesa intransigente de um interesse publico, por assim dizer, absolutizado. Lima
(1954) ressalta que, no periodo imperial, a Administracdo Publica brasileira era
regida pelos principios de direito privado - com exce¢cdo do contencioso
administrativo - de conotacéo patrimonialista e, além disso, as préprias faculdades
de Direito mantinham grades curriculares que prestigiavam o Direito Privado, de
cunho liberal. Veja-se a curiosa situacdo de que d& noticia Visconde de Uruguay
(1862, p. 144-145):
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Entretanto anteriormente a lei citada de 4 de Outubro, a de 27 de Agosto de
1830, nos arts. 7.° e 8.° havia determinado que as reclamacbes que
competido tanto aos collectores como aos collectados contra o langcamento
da Decima (contencioso administrativo) serido feitas perante o Juizo de Paz,
e decididas por arbitros, dando-se recurso dos arbitramentos, nesta
Provincia para o Thesouro, e nas outras para as juntas ou administracdes
de Fazenda, e o Decreto de 7 de Outubro do mesmo anno tinha regulado a
férma desse processo administrativo. Por certo que ndo erdo negocios de
natureza voluntaria. (...)

Embora esse modo de proceder (depois abandonado) fosse
defeituosissimo, porque collocava as Reparticbes de Fazenda na
dependencia de Juizes de Paz, e de arbitros, muitas vezes hostis aos
interesses fiscaes, comtudo, porque a final dava recurso para a mesma
Fazenda, era de natureza administrativo. E como as reclamacgfes nao
podido deixar de ser fundadas em um direito, era de natureza contenciosa
administrativa, aquelle mesmo procedimento.

Foi esse o Erimeiro enfesado e illegal ensaio do contencioso administrativo
entre nés.*°

Avila (1999), ao que parece, equivoca-se ao afirmar ndo ser o principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado um principio juridico ou
norma-principio porque toda a problematica ndo passa de problema politico e ndo
apenas juridico.*’

Curiosamente, administrativistas como Mello (2008), fundados no
pensamento do italiano Renato Alessi, buscaram distinguir graus de interesses

publicos, contradizendo o posicionamento da supremacia do mesmo interesse, a

196 Ressalte-se que os arbitros, aqui, parecem deter funcdo muito mais de arbitramento — fixacso de

valor devido a titulo de tributo - que propriamente arbitragem — julgar o fato e o direito, como ja
mencionado em passagem de discussdo do caso Lage, nessa dissertacdo, embora o Visconde adote
posicdo contraria, ou seja, de contencioso administrativo. E o fato de aspectos tributarios serem
tratados em manuais de Direito Administrativo tém sua raz8o de ser porque a “administracdo
fazendaria” era nada mais que um capitulo nesses manuais, tendo o Direito Tributario ganhado
indiscutivel autonomia como ramo do Direito Publico com o advento do Cddigo Tributario Nacional —
CTN, em 1966.

197 Nesse sentido, vale, para os dias atuais, a reflexdo promovida por Visconde de Uruguay (1862, p.
15): “Separar completamente o Direito administrativo do constitucional, diz Laferriere, fora tirar-lhe a
sua razédo de existéncia.” Ndo se propde, aqui, a unificacdo desses ramos juridicos, obviamente, mas
precisar até que ponto a autonomia e o estudo fragmentado deles prejudica uma interpretacéo
conforme o ordenamento juridico brasileiro da supremacia do interesse publico, evitando a
apropriacdo do termo pelos agentes publicos — em sentido lato — para se imunizar da participacao
democratica, do controle de seus atos cuja tendéncia é ampliar a discricionariedade administrativa (Di
Pietro, 2009), enfim, do entendimento do poder como dever (Mello, 2008) e servico como a propria
palavra “Administrar” do latim “ad+ministrare” (para servir) pressupde. Sobre a relacdo de
ordem/desordem dos conceitos juridicos seria interessante rememorar tanto Bobbio (1999, p. 21) que
afirma que “Direito ndo é norma, mas um conjunto coordenado de normas, sendo evidente que uma
norma juridica ndo se encontra jamais s6, mas esta ligada a outras normas com as quais forma um
sistema normativo”, como Telles Junior (2006) que aponta a relagédo da Biologia com o Direito numa
perspectiva daquilo que ele denominou de “Direito Quantico” numa formacao original do pensamento
juridico conforme a colaboracdo do universalismo de Einstein em contraponto ao mecanicismo de
Newton, e, por fim, mais recente, 0 pensamento que aponta o positivismo como sistema de aplicacédo
indeterminada, sendo a moral integrante da norma, que o Direito ndo pode estar em descompasso
com as forcas politicas, mas dentro de uma visdo pragmatica juridico-politica a fim de seguir a
vontade do legislador: DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico . S&do Paulo: Método, 2006.
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que chamaram de interesses publicos primarios e secundarios.'®® Ou seja, ha um
tipo de interesse que ndo € supremo, embora continuem a afirmar tal principio como
axioma do Direito Administrativo.

Nessa perspectiva, a aplicacdo da Arbitragem na Administracdo Publica para
alguns,’®® acompanhado pelo entendimento da jurisprudéncia,*'® seria permitida, ja
que a composicao de litigios envolvendo entes diretos ou indiretos administrativos
teria em causa os interesses publicos secundarios.

Isso porque seriam contratos relacionados a direitos patrimoniais e que,
portanto, seriam disponiveis se ndo fosse o Estado o outro sujeito da relacdo
juridica, passivel de transacdo. Nesse contexto, vale recordar Renato Alessi que
apontou a distingcdo entre o interesse publico primario, que € o “complexo de
interesses prevalentes na sociedade” do secundario, que seria “composto pelos
interesses que a Administracdo pode ter como qualquer sujeito de direito, interesses
subjetivos, patrimoniais em sentido lato”.***

A interpretacdo possivel, portanto, seria de que o Direito Administrativo
autoriza a transacdo em determinadas situacdes por suas regras e principios.
Exemplo disso é a garantia do equilibrio econdmico e financeiro de um contrato
administrativo que n&o visa outra coisa sendo o “respeito mutuo de interesses” no
qual “enquanto o particular procura o lucro, o Poder Publico busca a satisfacdo de
uma utilidade coletiva”. Quer dizer, o contratante pode requerer a readequacéo das
clausulas contratuais se comprovar relevante alteracdo da realidade social e
econdmica, a onerar-lhe em demasia. (MELLO, 2000, p. 560)

Araujo (2003, p. 483) diz que “em verdade, o equilibrio econémico-financeiro
representa, sim garantia do contratado, mas, por isso mesmo e em mesma medida,
protecdo ao interesse publico”. Dai poder-se concluir com a exposi¢cao anterior de

gue o interesse publico ndo é totalmente divorciado do interesse particular.

198 Essa teoria serd melhor abordada no tépico 2.2.4, mencionando-se aqui, apenas en passant, para

fins argumentativos a supremacia. L4, se tratara da indisponibilidade.

19 caso de Lemes (2007), Cardoso (2009).

10 Cite-se: REsp 1.119.377/SP, 12 Sec¢éo do STJ, Rel. Min. Humberto Martins, j. 26/08/2009, DJ

04/09/2009, cuja ementa aduz que Ministério Publico ndo pode atuar em favor de interesse publico

secundario, a cargo das Advocacias Publicas; MS 11.308/DF, 12 Secado do STJ, Rel. Min. Luiz Fux, j.

09/04/2008, DJ 19/05/2008, cuja ementa autoriza aplicacdo da arbitragem para litigio envolvendo

sociedade de economia mista quando nao exercer funcdo de primazia, atinente ao interesse publico

Plrlimério em contraposi¢do ao secundario, este, sim, possivel de solu¢do de controversia via arbitral.
Apud ARAUJO, 2003, p. 485.
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O curioso é que a verificacdo da qualidade do interesse publico - se do
Estado-ordem juridica ou do Estado-sujeito de direito ou se primarios ou secundarios
- sO é possivel em concreto. Mesmo porque 0 conceito dessa categoria de interesse
€ mutavel perante o0 mecanismo de técnica juridica, embora o conceito, em si, seja
imutavel: “Fatos sociais, relacbes sociais, esses sim € que, constantemente, se
mudam. Mas 0s conceitos juridicos, para servir a sua realizagdo, ndo se flexionam,
nao se alteram em sua natureza e estrutura.” (VILHENA, 1996, p. 23).

Dessa forma, ao que parece, 0 processo € o local proprio para a verificacéo,
in loco, dos interesses publicos. Tornou-se lugar comum dizer que ha tendéncia de
processualizagdo na Administracdo Publica (Di Pietro, 2009).

E a Arbitragem na Administracdo Publica detém toda a aparéncia do
ressurgimento do contencioso administrativo, com a vantagem de se configurar um
mecanismo consensual (porque escolhido pelas partes, livremente, conforme
autorizacéo legal) e alternativo (jamais obrigatério) de controle (porque o laudo

arbitral é sentenca e, portanto, julga fato e Direto) no Direito Administrativo.

2.2.2.1 A Arbitragem na Administracdo Publica como controle

O interesse de quem quer que seja ndo é o Direito.'*? Sua efetividade, como
direito, depende de atos que se perfectibilizam no tempo, motivo porque ha clausula
pétrea a respeito da coisa julgada, do ato juridico perfeito e do direito adquirido (art.
59, XXXVI, CR/88). Todos eles passam por um lapso temporal que permeia uma
sucessdo de atos — estatal ou privado - reconhecidos e protegidos pela norma

juridica.

12 Meucci (1909) distinguiu interesse de direito, Visconde de Uruguay (1862, p. 89), embora néo

distinguisse Estado-ordem juridica de Estado-sujeito de direito e visse dificuldades na conceituacao,
citando doutrinadores como Corminim, Sirey, Laferriere e Proudhon, afirmava que o interesse é o que
€ util ao individuo e s6 se torna direito se “reconhecido, e consagrado na lei, ou por um acto
administrativo”, Moreira Neto (2006, p. 8) afirma sobreexistir “uma infinidade de interesses simples, ao
lado daqueles que foram politicamente selecionados para serem juridicamente protegidos.” Entre nés,
Bedaque (2006, p. 12) afirma que “processo e direito existente ndo caminham necessariamente
juntos. E possivel que a relagéo processual termine sem que o juiz chegue a emitir provimento sobre
a situacdo da vida trazida para sua apreciacdo. Mas a afirmacdo de um direito, de uma relacao
juridica substancial, constitui elemento imprescindivel do processo. A jurisdicdo atua sempre em
funcéo de um direito afirmado.”
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Mesmo o interesse publico € passivel de submissdo a uma jurisdicdo se o
Estado-ordem juridica assim o determinar, porque soberania é a competéncia de
distribuir competéncia (CASTRO, 1958) e o proprio principio da legalidade decorre

disso.'*®

hY

N&o espanta a reacdo contraria a aplicacdo da Arbitragem para resolver
conflitos entre interesses publicos e privados porque a mesma indignacédo ocorreu
no Império contra o préprio Poder Judiciario.’** Porém, a histéria e a evolucédo
juridica, ao final, admitiram, pacificamente, o controle jurisdicional dos atos
administrativos. E, ao que parece, a Arbitragem seguird caminho semelhante.

Por conta dessa posicdo antijudiciarista dos publicistas, o contencioso
administrativo foi admitido, no Brasil imperial, com os vicios préprios de um interesse
publico absoluto. Porém, a Constituicdo brasileira de 1891 adotou o sistema de
jurisdicdo una, conferida ao Poder Judiciario, a despeito das restricdes iniciais
quanto ao controle jurisdicional dos atos da Administracao Publica.

Dessa forma, o sistema adotado no Brasil se aproximou do modelo
anglossaxdo em contraponto ao “sistema francés de jurisdicdo administrativa

especial” (Rivero, 1995, p. 23). Entretanto, a semelhanca para por ai. Afinal

no modelo classico do processo de commom law o litigio fica limitado as
partes privadas. (...). Por volta do final dos anos 1960 e inicio dos anos
1970 se produziu nos Estados Unidos uma pequena revolugéo juridica que
transformou profunda e duravelmente ao mesmo tempo a estrutura do
processo e a funcdo de julgar. Esse fenbmeno foi batizado de “direito de
interesse publico” (public interest law) ou “contencioso de direito publico”
(public law litigation). (...)

No modelo de “contencioso de interesse publico”, o objeto do conflito ndo é
mais uma controvérsia entre particulares, mas, sobretudo, queixas relativas
a oportunidade, a implantacdo ou a avaliacdo de politicas no mais das
vezes publicas (...)

Nessas questfes, 0 juiz muda de funcdo para se transformar num
verdadeiro gerente (...) de interesses conflituosos, muitas vezes
emaranhados. De arbitro independente e neutro de um conflito circunscrito,
ele se torna muitas vezes — e contra a sua vontade — um ator por interior
forcado a escolhas estratégicas. Mas em lugar de se esconder, como seu
colega de civil law, o juiz de commom law encontra em sua cultura os
recursos para assumir essa nova funcao. Ele esta de fato habituado a se

13 Nesse sentido, ¢ interessante notar que o art. 203 da Constituicdo Portuguesa de 1976 disp8e que

€ dever da fungéo jurisdicional “dirimir interesses publicos e privados” e ja ha o Decreto-lei n.° 206, de
27 de outubro de 2006 que aprova a Lei Organica do Ministério da Justica, autorizando a criacdo de
formas extrajudiciais de solucdo de litigios incluindo a arbitragem, em fase adiantada de aplicacdo até
para composicdo de interesses do Fisco portugués e o contribuinte, obedecendo, alids, o que ja
Plaeconizava o art. 202, 4 da mesma Carta Constitucional portuguesa.

Visconde de Uruguay (1878, p. 87, grifos acrescidos) chega a afirmar que “esses actos
administrativos, em relacdo aos particulares, podem encontrar e ferir seus proprios interesses, ou
seus direitos.”
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interpor entre diversos grupos de pressdo e a transformar o tribunal em
tribuna para todos aqueles que podem concorrer ao debate publico e as
formas de acdo coletiva. A estrutura mesma do processo deixa de ser
triangular para tornar-se policéntrica. (GARAPON e PAPAPOULOS, 2008,
p. 199-201)

A partir do momento que o Poder Judiciario pode exercer o controle dos atos
administrativos, incrementado paulatinamente desde o inicio do século XX, pode-se
dizer que o interesse publico compareceu como uma das pontas da relacdo travada
em sede jurisdicional, para a solucéo do litigio. Tanto que, reitere-se, o principio da
supremacia do interesse publico ndo se apresenta em lugar algum do ordenamento
juridico brasileiro referente aos processos, administrativos ou judiciais, mas, sim, o
“interesse publico”, pura e simplesmente (art. 2°, caput, Lei n.° 9.784/99).

Quando o dispositivo legal afirma que a Administracdo Publica obedecera ao
principio do interesse publico numa norma de processo administrativo, esta a dizer
que ela ndo pode — sob pena de infracdo legal, com as devidas sancdes a que e a
guem l|he der causa — deixar de defender, no polo processual, o interesse de um
lado, a saber: do Estado. E aqui se tem presente as duas figuras juridicas do
Estado: sujeito de direito e, em primazia, ordem juridica. De fato, as regras da
relacdo processual contém, por sua vez, normas que “tutelam, igualmente (...), 0
interesse que denominamos publico e o interesse que denominamos privado.”
(VILHENA, 1996, p. 70).

Relembrando que, conforme Mello (2008), a Administragdo n&o titulariza
interesses publicos, sendo seu titular o Estado, que, em certa esfera, os protege e
exercita através da funcdo administrativa, mediante o conjunto de Orgaos
administrativos, veiculos da vontade estatal consagrada em lei.**

Em observagédo perspicaz, Carlos Drummond de Andrade afirmou que “de
natureza abstrata, o Direito, quando N0SSo ou 0 SUPOMOS NOSSO, torna-se concreto e
até palpavel”.**® Por esse motivo, talvez, os criticos da dita supremacia do interesse
publico ndo podem deixar de recorrer a casos concretos''’ para verificar o

comportamento dos Tribunais em sua aplicacéo.

15 Dir-se-ia, por melhor adequacéo, ndo a “vontade estatal” dita por Mello, mas vontade normativa,

utilizada por Maffini (2008).

1 ANDRADE, Carlos Drummond de. O Avesso das Coisas — Aforismos. Rio de Janeiro: Record,
2007, p. 65.

7 Nesse sentido, cite-se artigo de PEDRON, Flavio Quinaud. O dogma da supremacia do interesse
publico e seu abrandamento pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal através da técnica da
ponderagdo de principios. Revista IOB de Direito Administrativo . Sao Paulo, n. 45, p. 127-147,
set./2009. Nele, aborda-se todo o debate travado a respeito da supremacia do interesse publico —
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O processo administrativo esta submetido, segundo o regime constitucional
vigente, a revisdo jurisdicional, exercido, em regra, pelo Poder Judiciario conforme
art. 5°, XXXV, CR/88. Em seara administrativa, ndo confere sentenca e, por isso
mesmo, ndo faz coisa julgada.**®

Porém, pensar na Arbitragem nas rela¢gées com a Administragdo Publica, tal
como preconizada na legislagédo brasileira em vigor, da azo a reflexdo de que, com
ela, restaurou-se o processo administrativo tal como concebido no Brasil imperial e
ao contencioso administrativo — aqui entendido, como afirma Rivero (1995, p. 130),
em “julgar. Pelo objeto, entretanto, ele se situa no campo administrativo. O ato
jurisdicional leva, com efeito, a paralisar ou a confirmar o ato da Administracao,
correndo o risco de impor-lhe a modificacdo de seu comportamento.”

Ora, antes da autorizacao legal de Arbitragem nos contratos administrativos, a
regra determinava que o interessado em agir contra a Administracao Publica, devia,
das duas, uma: recorrer a um processo administrativo que jamais Ihe daria sentenca,
possivel de revisdo judicial até mesmo pela prépria Administracdo Publica, salvo
raras excecdes, ou ajuizar acao para instaurar um processo judicial ao qual o 6rgao
jurisdicional esta obrigado a sentenciar.

A “jurisdicdo administrativa” de que trata Rivero (1995, p. 105) para o
contencioso administrativo — que exerce funcédo jurisdicional e faz coisa julgada -
sofreu desprestigio, segundo ele, por dois motivos: ligagdo com a concepc¢ao politica
— leia-se temor de que a justica administrativa sirva como “instrumento de defesa do

1119

poder®® — e “mau funcionamento, na pratica, em certos paises (Brasil**° e Grécia)

de um sistema importado e mal adaptado as condi¢des locais.”

abstracao - e o posicionamento jurisprudencial — analise de casos concretos - da corte constitucional
brasileira.

® Coisa julgada, aqui, entendido como “qualidade da sentenca”, conforme Bedaque (2006),
ressalvando, ainda, a posicao de Leal (2005, p. 6) para quem a “COISA JULGADA (...) se define
como instituto constitucional  garantidor do devido processo na obtencéo ou discussao de liquidez,
certeza, exigibilidade, eficacia (eficiéncia-efetividade) da sentenca de mérito transitada em julgado
com todas as implicacBes legais.” Posicdo que ndo parece elidir com o processo arbitral ora tratado,
haja vista que o devido processo é exigéncia da prépria Constituicdo como direito fundamental,
embora 0 mesmo autor ndo reconheca a Arbitragem, o que, pelo menos, decorre da logica de outra
obra de sua lavra (2005).
119 Critica semelhante faz Cavalcanti (1964, p. 504): “o chamado contencioso administrativo foi
totalmente abolido pela Republica. (...) A administracéo julgando os seus proprios atos — E ésse o
regime vigente naqueles paises em que nao existe um organismo estranho a administracdo para
conhecer e julgar das reclamacdes contra os atos por ela praticados. A argiiicdo que se faz contra
ésse sistema € o da parcialidade do poder publico, que ndo pode ser ao mesmo tempo juiz e parte.”
120 Ressalte-se que o autor fala do Brasil de 1842 que tinha, no Conselho de Estado, o 6rgéo de
justica administrativa a mercé da alternéncia de poder entre liberais e conservadores. Ademais, a
obra citada é resultado de organizacédo e traducao do Prof. José Cretella Junior a partir de apostilas
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Para melhor vislumbrar a posicdo da Arbitragem nas relagbes com a
Administracdo Publica, interessa, em primeiro lugar, versar sobre a natureza juridica
desse instituto.

Cretella Neto (2004) cita trés teorias que buscam categorizar, juridicamente, a
Arbitragem. Trata-se da teoria contratualista, jurisdicionalista e a mista.

A primeira foi defendida por Giorgio Balladore Palieri e Klein quando, no caso
Roses, de 1937, na Franca, a Corte de Cassacdo afirmou que “as sentencas que
tém por base um compromisso a ele se integram e participam de sua caracteristica
convencional” (CRETELLA NETO, 2004, p. 14). E que, para essa corrente
doutrinéria, a Arbitragem ndo passaria de “obrigacdo criada por contrato”, sendo
certo que ela soO existira com prévia convencao arbitral e consenso entre as partes,
além de o arbitro ndo ser vinculado ao Poder Judiciario e nem conferir
obrigatoriedade ao laudo pela parte vencida.

Essa corrente ndo parece ser a mais condizente com a realidade do sistema
brasileiro a respeito do instituto. Isso porque, como mencionado pelo Min. Jobim,
quando da decisdo do SE 5.206/Reino da Espanha, a verificacdo dos requisitos de
arbitrabilidade subjetiva e objetiva para a criacdo da Arbitragem entre as partes,
guando surgido o conflito, devera passar por novo crivo de admissibilidade, mesmo
apos a celebracdo da convencao arbitral em contrato. Logo, ela ndo tem, per se,
forca obrigatoria como afirma essa doutrina.

A segunda corrente, defendida por Lainé no inicio do século XX, citado por
Cretella Neto (2004), afirma que a func¢éo do arbitro equivale aquela desempenhada
pelo Poder Judiciario. Afinal, sustenta seus aderentes, a Arbitragem contém todos
os elementos do juiz como o poder contido na jurisdigdo (notio), poder de convocar
partes (vocatio), poder para dispor de forca para obter o cumprimento de suas
ordens durante o processo (coertio), poder de proferir decisdo sobre o mérito
(iudicium) e poder de obrigar o vencido a execucao da deciséo (executio).

E certo que o sistema brasileiro dota o arbitro de uma série de prerrogativas,
inclusive de competéncia da competéncia, durante a Arbitragem. Porém, nao
parece, nem de longe, assemelhar-se ao do Poder Judiciario. Ndo poderd, por

exemplo, coagir testemunhas indicadas pelas partes a comparecer em audiéncia e

disponibilizadas pelo entdo Prof. Jean Rivero, por volta de 1969. Aquela realidade vislumbrada pelo
autor ndo € a mesma de hoje, com mecanismos reciprocos de controle e de participacao
democratica.
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mesmo as partes ndo sdo forcadas a se apresentar e, muito menos, obrigar o

IlZl

sucumbente a cumprir a sentenca arbitral™" — esta sim, uma das poucas funcdes

jurisdicionais que realmente detém e, alids, a mais importante.*??

A terceira corrente € a mista, defendida por Pierre Lavile, Philippe Fouchard e
José Carlos de Magalhédes, citados por Cretella Neto (2004), e entende que a
arbitragem tem uma origem contratual, mas sua finalidade é jurisdicional,
mesclando, portanto, num s6 instituto dois fundamentos juridicos, a saber: o contrato
e a funcdo jurisdicional.

Essa corrente parece ser a mais condizente com a adotada pelo ordenamento
juridico brasileiro, uma vez que a LAB prevé, por exemplo, a competéncia do arbitro
para decidir sobre a propria competéncia, ou seja, sobre a validade, eficacia e
existéncia da convencgao arbitral, constituindo-se numa jurisdigéo incidente sobre um
contrato, além da autonomia da clausula compromissoéria no contrato, garantindo-lhe
validade, eficacia e existéncia ainda que as demais clausulas sejam declaradas
nulas (art. 8°).

Lemes (2007, p. 61) noticia outras doutrinas, brasileiras, a respeito da
natureza juridica da Arbitragem, entre elas a de Candido Rangel Dinamarco que
define a funcdo do arbitro de “parajurisdicional”’, sustentando, por conta dessa
semelhanca com a jurisdicdo estatal, a “aproximacéo entre o processo arbitral e o
estatal” a luz “do Direito Processual Constitucional”.

Nao parece ser assim.

Embora Dinamarco esteja correto quanto a sua assertiva, hdo parece essa
posicdo, propriamente, tratar de uma natureza juridica do instituto da Arbitragem,

123

mas da incidéncia das normas constitucionais no procedimento™° arbitral, que €&

2L Em NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federa I. 2. ed. S&o

Paulo: RT, 1995, v. 21, j& se equiparava a sentenca arbitral a sentenca judiciaria em vista da
possibilidade de apelacdo, executividade como titulo judicial, embargabilidade de declaracdo e
possibilidade de retificacdo de erros materiais. Na LAB, entretanto, as duas primeiras ndo mais se
afresentam em vista do art. 31.

122 Observacdo semelhante é feita por Adolfo Armando Rivas a respeito da “arbitraje segun el
derecho argentino”, citado por Almeida (2002).

123 Diferenciar processo de procedimento ndo tinha a importancia que tem hoje, em face da novidade
trazida pela CR/88 que dispbe a Unido como competente para legislar sobre “direito processual” e
aos Estados, sobre “procedimento” (arts. 22, | e 24, XI). Adota-se, no trabalho, a licdo de Goncalves,
Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo . Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 68: ‘0
processo é uma espécie do género procedimento e, se pode ser dele separado € por uma diferenca
especifica (...), € a presenca neste [processo] do elemento (...) contraditério. (...) 0 processo é um
procedimento, mas ndo qualquer procedimento; é o procedimento de que participaram aqueles que
séo interessados no ato final, de carater imperativo, por ele preparado, mas ndo apenas participam;
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apenas uma das muitas facetas desse mecanismo de solucdo de controvérsias
previstas no ordenamento.'?*

Magalhédes (2006, p. 72) faz mencao, ainda, a uma quarta teoria que “enxerga
na Arbitragem um equivalente jurisdicional, ao considerar que a jurisdicdo pertence
somente ao Estado.”

Assim, ao que parece, quando o ordenamento juridico brasileiro autorizou a
Arbitragem para a composicao de conflitos de interesses — publicos e privados — em
gue a Administracdo Publica for parte, em verdade, resgatou a figura do contencioso
administrativo. I1sso porque o tribunal ou arbitro julga o litigio posto a sua apreciacéo
em termos de fato e de Direito com a finalidade de proferir sentenca arbitral com a
qualidade de coisa julgada, e, embora ndo sendo membro do Poder Judiciario, &
nomeado ad hoc, pela propria Administracdo, inclusive para exercer a funcao
jurisdicional.

O Estado-ordem juridica conferiu competéncia ao arbitro escolhido pelas
partes, inclusive pelo Estado-sujeito de direito, para exercer funcéo jurisdicional,
atividade tipica de quem € soberano como o é o Estado.

O fato de um particular funcionar como arbitro em nada descaracteriza essa
situacdo, que, alias, ha muito tempo j4 € praticada em muitos Conselhos de
Contribuintes em varias unidades da federacdo, apesar de suas decisfes nao
possuirem capacidade de coisa julgada como na Arbitragem, o que soé reforca o
argumento ora defendido.

Desse modo, parece que, ao admitir a Arbitragem para a Administracao
Pulblica, o legislador ndo pretendeu outra coisa sendo criar uma nova modalidade de
controle dos atos administrativos.'®®> E uma nova forma de aplicacéo de justica na
Administracdo além daqueles sistemas em que Cavalcanti (1964, p. 501-502) ja
preconizava e até entdo existentes no Direito Administrativo brasileiro, qual seja, o

sistema em que ha um contencioso administrativo — aqui, incapaz de coisa julgada -,

participam de forma especial, em contraditorio entre eles, porque seus interesses em relagéo ao ato
final sdo opostos.”

24 Lemes (2007) cita ainda a teoria da “forma paraestatal” de Salvio de Figueiredo Teixeira, “modo
para-jurisdicional” de José Luis Esquivel, cuja fonte sdo autores portugueses, “negoécio juridico
arbitral” de Hamilton de Moraes e Barros e Caio Mario da Silva Pereira que aponta disparidade entre
autores nacionais e estrangeiros, uns considerando como ‘“contrato processual”’, outros como
“contrato de direito material’”, cada qual buscando entender o instituto conforme o cédigo que o
regula: civil, processual ou lei especial.

2> Ressalte-se que CARVALHO FILHO (2008), em sua obra, inclui tépico da Arbitragem na
Administracdo Publica no capitulo referente ao controle, embora ndo explicite essa opcdo de
organizacdo do assunto.
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isto é, a existéncia de “6rgaos integrados no sistema administrativo para resolver um
certo niumero de controvérsias que interessam ao poder publico” e aquele que atribui
sempre ao “poder judiciario competéncia para julgar todos os atos em que o Estado
for diretamente interessado.”

Porém, em seus estudos, Cavalcanti cita Fezas Vital (1964, p. 502) que
distinguiu quatro sistemas de jurisdicdo — que Cavalcanti reduz a trés — para

aplicacao da justica administrativa, quais sejam:

1°9) sistema do administrador-juiz, isto é, da integragdo dos o6rgdos da
jurisdicao administrativa na estrutura mesma da administracao;

2°) sistema dos tribunais administrativos autdnomos;

3°) sistema judiciarista, ou de unidade dos érgaos jurisdicionais.

Parece que a Arbitragem Administrativa aplica-se a segunda modalidade.

Isso porque as matérias de interesse publico que, tradicionalmente, eram
submetidos ao Poder Judiciario (controle jurisdicional fundado no principio de
revisdo dos atos pelo 6rgao judiciario), ao Poder Legislativo (controle legislativo por
meio dos o6rgdos vinculados a esse Poder, inclusive Tribunais de Contas) ou a
propria Administracdo (controle administrativo fundado no principio de autotutela),
passaram a vislumbrar um mecanismo alternativo — porque posto a opc¢do das
partes — e consensual — porque ndo obrigatério — de controle dos atos
administrativos.

Evidentemente, esse controle é restrito aos contratos previstos na legislacao,
em obediéncia ao principio da legalidade. Assim, ndo é possivel disponibilizar a
Arbitragem sendo quando autorizada pela lei e nos limites que ela definir.

Por outro lado, o poder de atuacdo na Arbitragem é restrito, também, pelo
mecanismo interno e externo de controle dos atos na Arbitragem, atos arbitrais, ou
seja, exercicio controlador pelos demais Poderes constituidos nos termos

constitucionais — externo™® - como, também, pelo préprio &rbitro ou tribunal arbitral —

26 0 art. 5°, XXXV, CR/88 é garantia ao controle jurisdicional dos atos arbitrais, tanto envolvendo
partes privadas quanto publicas e o art. 7° - que prevé compromisso arbitra em sentenca judicial para
realizar a vontade contratual — e art. 33 - que da direito a parte de requerer a nulidade da sentenca
arbitral — todos da LAB vao no mesmo sentido. O art. 71, CR/88 garante o controle legislativo, por
meio do TCU e o art. 49, X, CR/88, pelo Congresso Nacional ou por suas Casas. O art. 37, caput,
CR/88, quando determina a Administracdo Publica observar os principios ali mencionados, o faz com
base no principio de autotutela administrativa. Nesse Ultimo caso, é de se observar que a
Administracdo, quando comparece como sujeito de direito na Arbitragem, esta, automaticamente,
apta a exercer esse controle, indicando, por peticdo no processo, eventuais matérias de direito



118

interno*?’ — dispostos na prépria LAB e naquelas que dispuserem, como lei especial,
para a Administragéo Publica.

Assim, ao contrario do que parte da doutrina pensa para rechacar a
Arbitragem Administrativa, mesmo os arbitros e o tribunal arbitral estdo submetidos
aos mecanismos de controle previstos no ordenamento. E assim para litigios entre
partes privadas, muito mais para os litigios envolvendo entes publicos.

Dessa forma, parece que ha uma quarta modalidade de controle
administrativo, além dos trés ja existentes — judicial, administrativo e legislativo.

De fato, ndo se pode, simplesmente, dizer que a Arbitragem seja um controle
judicial dos atos administrativos em vista de nao ser exercido por 6rgao do Poder
Judiciario, mas, quando muito, apenas por um 6érgado com fungéo jurisdicional ex vi
lege e ad hoc. Nao é, por sua vez, um controle administrativo, visto que o arbitro
e/ou tribunal ndo serdo 6rgdos da Administracdo Publica — para as fungbes do
processo arbitral. Por fim, ndo é controle legislativo porque ndo integra o Poder
Legislativo ou a ele vinculado.

Parece que o processo arbitral administrativo constitui-se num controle
jurisdicional-administrativo, isto €, controle com funcédo jurisdicional do tipo
administrativo porque contém elementos dos dois tipos do controle judicial e
administrativo, sem, no entanto, confundir-se com qualquer deles.

Exclui-se caracteristicas do controle legislativo, visto que esta modalidade,
embora detenha funcéo de controle da Administracdo Publica, ndo possui contetudo
mandamental de suas determinacgdes tal como para os 6rgdos com funcao executiva
e, muito menos, aqueles com funcao jurisdicional, sejam 6rgdos do Poder Judiciario

ou 6rgdos de jurisdicdo privada, como é o caso da Arbitragem.*?®

indisponivel (impossibilidade de renunciar a uma competéncia constitucional, por exemplo),
determinantes a suspensao nos termos do art. 25, LAB, desde que fundadas em lei e motivadas.

127 Ccaso do paragrafo tnico do art. 8° - que da a competéncia da competéncia ao arbitro - art. 21 —
que determina a obediéncia ao devido processo — e o0 art. 25 — que determina a suspensao do
processo arbitral se advier questéo de direito indisponivel a solver. Todos realizados pelo controle do
arbitro.

128 Ressalte-se, ndo obstante, respeitavel corrente que defende a impossibilidade de revisdo, pelo
Poder Judiciario, das decisdes dos Tribunais de Contas como se coisa julgada fosse e, até, forca
coercitiva para, por meio das chamadas auditorias de gestdo (art. 71, IV, CR/88), determinar novos
procedimentos da Administragdo Pulblica na conducdo de seus afazeres. Nesse sentido, veja-se:
FERRAZ, Luciano. Modernizacdo da Administracdo Publica e auditorias de gestdo. In: FERRAZ,
Luciano; MOTTA, Fabricio (coords.). Direito Publico moderno: homenagem ao professor Paulo
Neves de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 155-166, também SILVEIRA, Luiz Guilherme
da Boamorte. A integracdo do Tribunal de Contas da Unido com os 6rgédos de controle interno da
Administracdo Publica Federal no exame e julgamento dos processos de tomada e prestacao de
contas e de tomada de contas especiais. In: SOUSA JUNIOR, José Geraldo; DANTAS, Arsénio José
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Essa constatacdo, conforme o ordenamento juridico, impde a Arbitragem na
Administracdo Publica regime diferenciado daquele preconizado para particulares.

E que, sendo o verdadeiro processo administrativo — aqui defendido como
aguele capaz de fazer coisa julgada - a Arbitragem devera obedecer aos principios
vetores que regem esse capitulo do Direito Administrativo.’*® Em sintese, devera
observar o regime juridico administrativo com todas as implicagcbes que dai
advierem.

Portanto, a aplicacdo da LAB se fara com a incidéncia desse regime
especifico.

Porém, a dificuldade de assimilacdo ndo deve ser facil. Por um motivo muito
simples: quer queira ou nao, o Direito Administrativo brasileiro ainda é centrado no
ato administrativo, de vontade unilateral, e ndo procedimental, o que se verificara

adiante.

da Costa et al (orgs.). Sociedade democratica, direito publico e controle e xterno. Brasilia:
Tribunal de Contas da Unido, 2006, p. 309-321 e, ainda, MARTINEZ, Nagib Chaul. A efetividade das
condenac®8es pecuniarias do Tribunal de Contas da Unido em face da reapreciacéo judicial de suas
decisdes. O problema do acérdao do TCU como titulo executivo meramente extrajudicial. In: SOUSA
JUNIOR, José Geraldo; DANTAS, Arsénio José da Costa et al (orgs.). Sociedade democratica,
direito publico e controle externo. Brasilia: Tribunal de Contas da Unido, 2006, p. 479-493. Muito
embora, ndo é admitido pela jurisprudéncia, que interpreta o art. 71, 8§ 3° da CR/88 no sentido de que
as decisdes do TCU — e, por extensdo, dos demais Tribunais de Contas estaduais — tem eficacia de
titulo executivo extrajudicial. Veja-se a ementa do RE 223.037/Sergipe, j. 02/05/2002, DJ 02/08/2002,
p. 61, pelo Pleno do STF, Rel. Min. Mauricio Corréa: RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUNAL DE
CONTAS DO ESTADO DE SERGIPE. COMPETENCIA PARA EXECUTAR SUAS PROPRIAS
DECISOES: IMPOSSIBILIDADE. NORMA PERMISSIVA CONTIDA NA CARTA ESTADUAL.
INCONSTITUCIONALIDADE. 1. As decisbes das Cortes de Contas que impdem condenacédo
patrimonial aos responsaveis por irregularidade no uso de bens publicos tém eficacia de titulo
executivo (...). Nao podem, contudo, ser executadas por iniciativa do préprio Tribunal de Contas, seja
diretamente ou por meio do Ministério Publico que atua perante ele. Auséncia de titularidade,
legitimidade e interesse imediato e concreto. 2. A acdo de cobranca somente pode ser proposta pelo
ente publico beneficiario da condenacdo imposta pelo Tribunal de Contas, por intermédio de seus
procuradores que atuam junto ao 6rgdo jurisdicional competente. 3. Norma inserida na Constituicéo
do Estado de Sergipe, que permite ao Tribunal de Contas local executar suas proprias decisdes (CE,
artigo 68, IX). Competéncia ndo contemplada no modelo federal. Declaracdo de inconstitucionalidade,
incidenter tantum, por violacdo ao principio da simetria (CF, artigo 75). Recurso extraordinario ndo
conhecido.

129 Ha dissertacdo de mestrado em engenharia ambiental, em que se vislumbrou a Arbitragem como
processo administrativo, embora com algumas imprecisdes juridicas, como, por exemplo, entender a
funcao jurisdicional como exclusiva do Poder Judiciario: VIVACQUA, Marcello Duarte. Gestdo de

recursos hidricos, comités de bacia hidrografica e processo administrativo de arbitragem de
conflitos pelo uso da agua , 2005. 217f. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade Regional de
Blumenau, Centro de Ciéncias Tecnoldgicas, Blumenau. Disponivel em:

http://proxy.furb.br/tede/tde busca/arquivo.php?codArquivo=34 Acesso em 21 set. 20009.
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2.2.2.2 Paradigma do Direito Administrativo sob 0 p risma do Ato

Administrativo

O Direito Administrativo, no Brasil, fundamenta-se no ato administrativo que,
conforme Moreira Neto (2006, p. 136) € a “manifestacdo unilateral de vontade da
administracdo publica, que tem por objeto constituir, declarar, confirmar, alterar ou
desconstituir uma relacao juridica, entre ela e os administrados ou entre seus
préprios entes, 6rgaos e agentes.”

Vé-se, portanto, que a vontade administrativa manifesta-se unilateralmente, o
que importa em dizer que ndo ha participacao do cidaddo na composicao volitiva ou
no resultado da acado administrativa. Rivero (1995, p. 96), por reconhecer exemplos
escassos de atos unilaterais de vontade no direito privado, afirma ser “a categoria da
deciséo unilateral como tipica do direito administrativo.”

De fato, originada num ambiente de Estado Liberal, a doutrina a respeito da
Administracdo Publica implementou a teoria do ato administrativo, desenvolvida no
Estado francés. Baseia-se numa rigida separagcdo de poderes, com vistas a realizar
o ideal revolucionario num Estado de Direito que tem como funcéo limitar o Estado
pelo Direito, fundamento do principio da legalidade com vistas a proteger a liberdade
individual. Logo, a realizacdo democratica se faz através da lei que, por sua vez, é
processada por representantes eleitos.

Mas houve fases do conceito do ato administrativo que partiu de um conceito
processual para um material, sintonizados nesse modelo de Estado, mas

inadequado para o Estado intervencionista social. Veja-se:

Desde logo se pode inferir que a nocdo de ato administrativo encontrava-se
perfeitamente sintonizada com a légica de funcionamento da administracao
do Estado Liberal. Sabemos que o modelo juridico-politico liberal é
marcado por uma ciséo radical entre Estado e sociedade, tendo seu acento
na protecao da liberdade individual em face dos poderes publicos, em
especial do Poder Executivo.

Nesse modelo, a Administracdo Publica ndo tinha a amplitude de funcfes
que hoje ostenta. Sua atividade basica consistia no exercicio do tradicional
“poder de policia”, que se apresentava, entdo, com todas as suas facetas,
como uma limitagdo dos direitos de liberdade e propriedade, protegidos
pelo Estado de Direito de cunho liberal.

Omissis...

Como bem observa VASCO PEREIRA DA SILVA (...), “o ato administrativo
busca conciliar uma vertente autoritaria, de exercicio de um poder do
Estado, com uma vertente de garantia dos cidadaos”.
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Omissis...
Saimos do Estado Liberal e ingressamos no Estado Intervencionista de
carater social. (PESSOA, 2004, p. 118-119)

Falar de Estado Social é falar de um Estado ndo como mero executor do
poder de policia, mas de uma Administracdo que presta servi¢os, de implementacao
de direitos fundamentais como bem observado por Sarmento (2006). Tanto que na
Declaracdo Universal de Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948, ha a
mencao de que todo o homem tem direito de usufruir os servigos publicos da sua
nacdo.™*® Assim, a relacdo Administracdo e o outro, cidaddo, é muito mais frequente,
hoje em dia, do que antes, carecendo de uma mudanca do paradigma

administrativista fundado no ato administrativo, de cunho unilateral.

2.2.2.3 Da concepcao Democratica como processo

Kelsen (2000, p. 142-143) elabora o conceito de Democracia a partir de um
processo em que vontades multiplas, de representantes da maioria como de
representantes da minoria, compdem a vontade final estatal, manifestada por
governantes eleitos pelo povo, direta ou indiretamente. Trata-se de um procedimento

politico, portanto, possivel através de um modelo parlamentar.

Portanto, a participacdo no governo, ou seja, na criacdo e aplicacao das
normas gerais e individuais na ordem social que constitui a comunidade,
deve ser vista como a caracteristica essencial da democracia. Se esta
participagdo se da por via direta ou indireta, isto €, se existe uma
democracia direta ou representativa, trata-se, em ambos 0s casos, de um
processo, um método especifico de criar e aplicar a ordem social que
constitui a comunidade, que é o critério do sistema politico
apropriadamente chamado democracia. Ndo € um contetdo especifico da
ordem social ha medida em que o processo em questdo ndo constitui em si
um contetido dessa ordem, isto é, ndo é regido por essa ordem. O método
de criacdo da ordem é sempre regido pela prépria ordem, desde que seja
uma ordem juridica. Pois € caracteristico do Direito o fato de ele reger a
sua prépria criacao e aplicacao.

Verifica-se, portanto, a importancia do processo em si — como o eleitoral —

para conferir validade e legitimidade a 6rgaos integrantes do Poder Legislativo ou

130 %XI, 2: “Toda pessoa tem igual direito de acesso ao servico publico do seu pais.”
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Executivo na sua manifestacdo de vontade estatal que, a fortiori, sera vontade
normativa.

Mas Kelsen ndo descuida de aspectos como o do respeito a minoria, que nao
deixa de se manifestar por meio de um principio de tolerancia no processo que

resulta numa conciliagdo democratica:

Uma vez que o principio de liberdade e igualdade tende a minimizar a
dominacgdo, a democracia ndo pode ser uma dominagcdo absoluta, nem
mesmo uma dominagdo absoluta da maioria. Pois a dominacdo pela
maioria do povo distingui-se de qualquer outra dominacao pelo fato de que
ela ndo apenas pressupde, por definicdo, uma oposicao (isto é, a minoria),
mas também porque, politicamente, reconhece sua existéncia e protege
seus direitos.

Omissis...

A democracia moderna ndo pode estar desvinculada do liberalismo politico.
Seu principio € o de que o governo nao deve interferir em certas esferas de
interesse do individuo, que devem ser protegidas por lei como direitos ou
liberdades humanos fundamentais. E através do respeito a esses direitos
que as minorias sdo protegidas contra o dominio arbitrario das maiorias.
Tendo em vista que a permanente tensdo entre maioria e minoria, governo
e oposicao, resulta no processo dialético tdo caracteristico da formacao
democratica da vontade do Estado, pode-se afirmar com razao:
democracia é discussao. Conseqiientemente, a vontade do Estado, isto é,
0 conteddo da ordem juridica pode ser resultado de uma conciliagao.
(KELSEN, 2000, p. 182-183)

Desse modo, pode-se concluir que a chave de qualquer ramo do Direito que
se pretende constitucional e democratico deve admitir um processo qualquer que
possibilite a composicdo de vontades a resultar numa atuacao volitiva administrativa,
como é o caso do Direito Administrativo.

Parece certo que o processo, entdo, se apresenta como chave democratica,
na esfera parlamentar, na obra “A Democracia”. Ocorre que o0 jurista, quando
escreveu tal obra, tinha em mente um aspecto, apenas, da Democracia, qual seja, a
via parlamentar, de atos no governo, aquém das vertentes hoje abertas pelos
doutrinadores e pela propria legislagéo.

De fato, numa critica a Kelsen, que escreveu “A Democracia” em 1928, Rivero
(1995, p. 121-122) o aponta como democrata centralizador tal como ocorreu na

Franca Jacobina. Porém, pondera que

Se quisermos sintetizar as observacfes precedentes, parece que ha, na
democracia, justificacdo plausivel com forca igual tanto para a centralizacao
como para a descentralizacao. (...)

Sem davida, ndo existe sistema administrativo inerente a democracia. (...) A
democracia “otimista” que, em razao de sua origem popular, atribui ao poder
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confianca total, rejeita tudo que proceda de uma suspeita em relagdo a esse
poder, a descentralizagdo, como também o recurso do individuo diante do
juiz. A democracia “pessimista”, sempre em desconfianca diante do poder,
multiplica em prol do individuo as garantias de processo e de subsisténcia.

Feita essa observacdo e destacando o processo como nucleo da discussao,
importa rememorar que 0s processualistas, hoje, buscam uma interpenetracdo do
direito material com o processual, de forma que a ciéncia do direito processual nédo
se torne ciéncia desinteressante, de meras formalidades e prazos, como diz
Bedaque (2006).

E nesse contexto que se verifica o aprimoramento técnico do processo, no
Brasil, identificado como instrumentalista, ou seja, “a conscientizacdo de que a
importancia do processo esta em seus resultados.” (BEDAQUE, 2006, p. 15).

Ora, esta-se diante de um incremento da atividade de juridicizacdo da politica,
como observa Tomaz (2008) e de ativismo judicial que apontam, paradoxalmente, a
uma supervalorizacdo do processo, ndo obstante ndo esteja acompanhado de
efetiva participacdo popular.’*! Torna-se campo, ao que parece, de técnicos nao
eleitos para a implementacéo dos interesses 0s mais variados, inclusive de interesse
publico e politicas publicas.

Logo, o processo surge como elemento realizador de direitos fundamentais, a
despeito da praxe atual que, segundo Leal (2005a, p. 24), “nenhuma garantia, na
concepcao democratica, € assegurada na significancia pragmatico-linguistica do
decididor solitario e asséptico.” E, por isso que a “compreensdo da democracia
envolve o conhecimento da teoria do processo .” (LEAL, 2005a, p. 23)

N&o obstante, Leal (2005a) faz tal interpretacdo do processo como meio
democratico fora da figura do juiz, enquanto outros, como Melo (2006, p. 692, 694),

o faz valorizando a figura judicial:

1 Em Franca, a discussdo ja entra no ambito do Direito Tributario aproveitando-se da doutrina

administrativa para, no ambito do Direito e da Politica, realizar uma grande “juridicisation” para
determinar as relag6es entre contribuintes e a administracao fiscal, contra o arbitrio. Nesse sentido,
veja-se: BOUVIER, Michel. La doctrine administrative en droit fiscal: entre droit et politique. Revista
internacional de Direito Tributario , Belo Horizonte: Del Rey e ABRADT, v. 5, p. 154-162, jan.jun.
2006. Em Portugal, discussdo semelhante: NABAIS, José Casalta. Contratos fiscais - reflexdes
acerca de sua admissibilidade. Coimbra: Universidade de Coimbra, 1994, 326p. Estes tém em comum
0 aproveitamento da experiéncia do Direito Administrativo, no aspecto processual, para implementar
o direito material pretendido, a saber: pagar o tributo dentro de um sistema de consensualidade e
participacdo do contribuinte. Entre nds, por iniciativa de membros como Prof.° Heleno Taveira Torres,
esta em exame no Congresso Nacional o Projeto de Lei n.° 5.082/09 que define os procedimentos
para a transacdo tributaria. Mais informa¢cdes em http://www.camara.gov.br/sileg/integras/648733.pdf
e http://www.senado.gov.br/jornal/noticiaLink.asp?codNoticia=82975
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As garantias constitucionais do processo criardo as condigcbes mais
favoraveis a obtencdo de exegese verdadeiramente consentanea com o
direito material. Parafraseando um tedrico do direito constitucional aleméo
[Friedrich Mller], sem a pratica dos direitos do homem e do cidadao, o
processo permanece uma metafora ideologicamente abstrata e de ma
qualidade. (...)

Processo consubstanciado na lei representa o Estado de Direito. Porém,
carecera de legitimidade se dissociado dos instrumentos democréticos de
participagdo dos seus interessados, aqui sem o caminho fértil para o
processo democratico de direito. Tutela prestada sob tal amplitude de
contraditorio considerar-se-a legitima e justa porque em seu processo de
producéo foi democratica, dialética e participativa.

N&o basta um processo legal. A legitimidade corresponde a fator de
extrema importancia na constituicdo de processo justo.

Num e noutro posicionamento, ha a comunhéo na ideia de que o processo é
instrumento, sim, de realizacdo democratica, o que, a fortiori, deve incluir a

Arbitragem como processo administrativo.

2.2.2.4 Do Processo Administrativo como realizacdo democratica

Embora a doutrina administrativista, no Brasil, ainda demonstre forte apego a
manifestacdo da vontade da Administracao por meio de atos administrativos, ha uma
tendéncia em curso a indicar uma procedimentalizagdo e participagcdo do
administrado. E os mecanismos de solugdo privada de controvérsias, como a

Arbitragem, parece indicar isso.

Assim, a Administracdo Publica tende a adotar formas de atuagdo menos
autoritarias e mais consensuais. Neste contexto, assistiu-se, nos ultimos
anos, a uma verdadeira “contratualizagdo” da Administracéo Publica, tanto
no nivel de sua organizacdo quanto no plano de sua atuacdo concreta.
Manifestacdo dessa nova mentalidade no ordenamento juridico patrio séo
0s novos principios introduzidos no Texto Constitucional pela denominada
reforma administrativa (Emenda Constitucional n® 19/98).

Omissis...

Assim, o ato administrativo ndo mais se apresenta como a manifestacéo
por exceléncia da atividade administrativa, mas tdo-somente como uma
das formas possiveis de atuacdo da Administragdo Publica. (PESSOA,
2004, p. 122)

Um problema que se apresenta € como preencher o vacuo tedrico deixado
pelo ato administrativo. Assim, tem-se a alternativa da relacao juridica administrativa
e a alternativa do processo administrativo. A primeira € de matriz alema, a qual
Pessoa (2004, p. 124) atribui a Otto Bachof. Nela
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a nocdo de ato administrativo reflete apenas “um momento”, “um instante”,
do complexo relacionamento entre a Administracdo Publica e o particular
().

O ponto forte dessa concepc¢do € considerar a existéncia de verdadeiras
relacdes juridicas administrativas entre a Administracdo e os particulares, e
nao meras relacdes de poder, como pretendia a dogmatica tradicional. (...),
0 conceito de relacdo juridico-administrativa permite explicar os diversos
vinculos juridicos existentes entre a Administracdo e os particulares,
anteriores e posteriores a pratica dos atos administrativos, estando, pois,
mais sintonizada com as exigéncias do Estado Democratico de Direito (CF,
art. 1°, caput).

Ja a corrente de matriz italiana vé o processo administrativo como cerne do

Direito Administrativo. Mario Nigro, citado por Pessoa (2004, p. 125-126) afirma que

presenciamos a “absorcéo do ato administrativo num quadro de formas de
atividade mais complexas e articuladas.” Para o autor italiano, “o problema
central do Direito Administrativo € o problema do procedimento.”

De fato, a Administracdo Publica atual, em suas relacdes com o0s
particulares, pode atuar de duas formas basicas: de uma forma unilateral e
autoritaria, na qual lanca mao de seus poderes tradicionais, ou de uma
forma bilateral ou consensual, lancando méo de “técnicas contratuais”. Em
ambas as formas de atuacéo, o procedimento é o dado comum. (...)
Somente ha pouco tempo a doutrina “acordou” para a real importancia
tedrica e pratica do “procedimento administrativo”. (...). O procedimento era
visto como um mero instrumento a servico do ato administrativo, e néo
como um instituto auténomo, regulador da acdo administrativa. No atual
Direito Administrativo, o conceito de procedimento tende a “destronar” o
conceito de ato, enquanto conceito central deste ramo do Direito Publico.

A importancia da aplicagdo de um conceito central do Direito Administrativo
CcOmo 0 processo ou mesmo a relacdo juridica — que, alias, é elemento no processo -
verifica-se mais condizente com a perspectiva democratica uma vez que a
participacdo se da in fieri, ou seja, no tempo e ndo na finalidade pretendida pelo ato,
possibilitando a intervencdo em varios momentos processuais e ndo discuti-lo
apenas sob o aspecto finalistico do ato.

Ha, ainda, a mudanca visivel no paradigma sobre a formacdo da
manifestacdo de vontade administrativa, que, antes, era unilateral e, agora, admitiria
a multilateralidade, protegendo direitos da minoria, como faz meng¢éo Kelsen (2000).

2

O ato final serd um sé, mas a sua resultante seriam varias,**? contrariando a

32 0O cientista politico norteamericano Robert Dahl desenvolveu a ideia de que a democracia, no

estagio atual do mundo ocidental, estaria hum estagio tdo avancado que o termo “poliarquia”,
representativo de democratizacdo e amplo espaco de discussdo e oposicao publica, seria mais
adequado. Trata-se de um estagio em que as preferéncias dos cidaddos seriam “igualmente
consideradas na conduta do governo” quais sejam: liberdade de formar e aderir a organizacdes,
liberdade de expresséo, direito de voto, elegibilidade para cargos publicos, direito de lideres politicos
disputarem apoio e votos, fontes alternativas de informacao, eleices livres e idoneas e instituicdes
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7

doutrina tradicional que, como Lima (1954, p. 22) ja alertava que é “o fim - e ndo a
vontade, - que domina tddas as formas da administracdo.” Porque toda finalidade

publica é decorréncia l6gica da norma, vontade normativa, de quem tem o direito.

Ha, portanto, certa identidade entre o processo administrativo e 0 processo
judicial que é a finalidade publica tdo bem posta em relevo por Pereira
Braga que acrescenta “é dar razdo a quem a tem”.

E efetivamente o interésse publico o interésse social que domina todo o
processo, qualquer que seja. (...)

Naturalmente que os termos processuais, a sua natureza e a sua
complexidade variam, mas a sua finalidade especifica, da boa aplicacdo dos
principios da justica e da conservacdo do equilibrio juridico € sempre a
mesma. (CAVALCANTI, 1964, p. 512-513)

Mas o assunto ainda ndo esta assente na doutrina nacional. Mesmo novos
nomes do Direito Administrativo ainda consideram o ato administrativo como centro
desse ramo juridico, apesar de nao desmerecer a importancia do estudo do

processo administrativo.

N&o se permite negar a importancia do estudo dos atos administrativos, os
quais, como visto, correspondem a um conceito central no Direito
Administrativo. Ademais, ndo se pode olvidar que 0s processos
administrativos sao conjuntos de atos administrativos orientados a uma
tomada de decisdo, que, por seu turno, € também um ato administrativo.
(...

O que se pretende, numa nocdo de “atividade administrativa” (Marcal
Justen Filho...), é que sejam o0s atos administrativos contextualizados e
articulados em processos administrativos (conjunto ordenado de atos), para
fins de se garantir a participacdo dos destinatarios da funcédo
administrativa. Tal é a denominada “processualidade do Direito
Administrativo”.

Dai por que se afirma que os processos administrativos sdo instrumentos
de democratizacdo do Direito Administrativo, uma vez que, assegurada a
participacdo do administrado na construgcdo das decisbes que o
alcancarédo, ele deixara de ser um simples e inoperante destinatario da
funcdo administrativa para ser, além de destinatario, alguém que contribui
para a Administragcdo Publica tomar suas decisdes. (MAFFINI, 2008, p.
111-112).

Apesar do apego dogmatico a merecer as ponderacbes dos criticos aquela
Administracdo Publica ainda ancorada no Estado Liberal e mesmo no Estado Social,
parece que a atual norma constitucional ndo mais a comporta porque incoerente

com o regime democratico vigente, disfarcando os tradicionais critérios de

para fazer com que as politicas governamentais dependam de eleicdes e de outras manifestacbes de
preferéncia. Veja-se: DAHL, Robert Alan. Poliarquia. S&o Paulo: Edusp, 1997.
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supremacia plena e geral do interesse publico personalizado e ndo normatizado
democraticamente, como deveria ser.
Dessa forma, a tendéncia, inclusive inserida na legislacédo aplicada ao Direito

3

Administrativo,'®® referentes ao processo administrativo, apontam para uma

participagcédo do cidaddo na composicao da vontade administrativa. Importa resgatar
e aprofundar, até mesmo pela caréncia de estudos voltados para o assunto,*** essa
fonte ética pura para a adequada e correta aplicacdo dos principios constitucional-
administrativos.

A ideia s6 é nova a medida que - encontrando-se inserida nas normas
constitucionais e infraconstitucionais - é explicitada. Dentro de alguns anos, o que se
espera - como quase tudo em Direito e na vida humana - é que a mudanca de
paradigma do Direito Administrativo tendo como eixo central o procedimento torne-
se tdo atual quanto o Digesto. Realidade de evolucdo juridica que mesmo o0s
apegados a tradicdo ndo podem obstar porque o Estado-ordem juridica — cujo

elemento fundante, em ultima analise, é a soberania popular - assim o quer.

2.2.3 A (in)disponibilidade do interesse publico

Correlato ao principio da supremacia do interesse publico hd o principio,
igualmente sedimentado na doutrina, da indisponibilidade dele, motivo porque
afastaria, em tese, a Arbitragem para a composicao de interesses por for¢a do art. 1°
da LAB, cujo pressuposto objetivo — arbitrabilidade objetiva — refere-se a “direitos

patrimoniais disponiveis.”

3% N&o a toa, Freitas (2003) aponta para a “democracia como principio juridico”, mesmo no Direito

Administrativo, rechagcando qualquer principio juridico absoluto porque ndo comportavel no sistema
democratico. Sustentando sua posigdo, indica normas administrativas indicadoras dessa participagao
e consensualidade na agao administrativa, como na gestao democratica e participacéo na elaboracao
e conducédo do plano diretor, previstos no Estatuto da Cidade (art. 2°, Il e XIlII, art. 4°, 1ll, b e § 3°, 40,
43 a 45 da Lei n.° 10.257, de 10 de julho de 2001), no controle social e “fiscalizacéo participativa da
gestdo orcamentdria” previstas na Lei de Responsabilidade Fiscal (arts. 9°, § 4°, 32, 49, caput, 51 e
55, § 2° da Lei complementar n.° 101, de 4 de maio de 2000).

1% Mesmo Mello (2008) aponta essa caréncia de estudos, principalmente quanto ao aspecto
principiolégico.
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A lei brasileira ndo destoa muito do que prevé as legislacdes estrangeiras
sobre 0 mesmo instituto,’* sendo caracteristica vinculante de todos os sistemas,
justamente, a natureza do direito que pode constituir objeto da arbitragem, devendo
a controversia compreender direitos a respeito dos quais a lei admite a transacao;
alguns falam em direitos disponiveis; outros, em direitos transigiveis, como ensina
Almeida (2002).

Theodoro Junior (2003, p. 216) afirma que o “juizo arbitral concebido como
fruto da livre convencéo entre as partes, so se torna admissivel (...) e somente pode
ter como objeto aqueles bens dos quais os titulares possam livremente dispor em
seus contratos”.

Magalhdes (2006, p. 177), por sua vez, destaca que o requisito objetivo deve
recair sobre direito patrimonial disponivel entendido como “determinavel e possuir
valor econdmico.”

Recordando-se o disposto no art. 853,%° CC de 2002, Kroetz (1997, p. 36)
aponta a costumeira vinculagdo da disponibilidade a possibilidade de transacéo,
bem como o art. 1.035 do entdo CC de 1916,'*" enquanto que Santos (2003, p. 157)
aponta a impossibilidade de submeter matérias irrenunciaveis a Arbitragem ja que
ficam “excluidas, portanto, as questfes relativas ao estado e capacidade das
pessoas e a direitos patrimoniais que, por questdo de ordem publica, ndo podem as
partes renunciar.”*®

Ora, numa leitura desatenta desses dispositivos a conclusédo que se faria € a
de que, realmente, a Arbitragem ndo € compativel com a Administracdo Publica, ja
gue ela ndo pode dispor de seus bens livremente.

Nesse sentido, Tacito (2005, p. 140) lembra que o Tribunal de Contas da

Unido (TCU), em 1993, “declarou inadmissivel a utilizacdo do juizo arbitral em

1% Ressalte-se, como ja apontado no decorrer do trabalho, que as leis referentes & Arbitragem

seguiram modelos propostos por organismos internacionais como a Uncitral, vinculada a ONU
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009). De fato, a Arbitragem n&o é instituto juridico criado por
algum Estado que importou seu modelo, mas instituicdo existente desde tempos remotos, antes da
criacdo de um “Poder” jurisdicional de formatacdo conforme o Estado Moderno, como ensina Amaral
(2008), Leal (2005). De fato, Cretella Neto (2004, p. 6) observa que “a desconfianga em relacdo a
esse poder central e despético [imperadores ou sacerdotes julgadores] levou os particulares a
nomearem arbitros, pessoas que desfrutavam da confianga mutua das partes.” De certa forma, pode-
se dizer que a Arbitragem foi a primeira manifestacdo da busca democrética - sob o aspecto de
autonomia das partes - em relacéo ao poder soberano.

1% Art. 853, CC/2002: “Admite-se nos contratos a clausula compromisséria, para resolver
divergéncias mediante juizo arbitral, na forma estabelecida em lei especial.”

137 Hoje correspondente ao art. 841, CC de 2002, ipsis literis: “s6 quanto a direitos patrimoniais de
carater privado se permite a transac&o.”

%8 Transcrigdo do art. 852, CC de 2002, praticamente.
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contratos firmados por empresa estatal, por contrariedade aos principios basicos de
direito publico, na auséncia de autorizacéo legal.”

Veja-se que, no caso, inadmitia-se arbitragem mesmo para empresa estatal,
que, quer seja sob a forma de empresa publica ou sociedade de economia mista e
subsidiarias, rege-se por “regime juridico proprio das empresas privadas” nos termos
do art. 173, 8§ 1°, Il, CR/88. O TCU entendia, a despeito da norma constitucional, que
mesmo para contratos com empresas estatais, deveria haver expressa autorizagéo
legal para admitir a Arbitragem.

No entanto, com as atuais leis autorizadoras da Arbitragem, Mello (2008)
rechaca a constitucionalidade da Arbitragem para a Administracdo Publica em vista
do dito principio, posicdo compartiihada e mais contida, por Gasparini (2007) e
Aratijo (2007).1%

Porém, ha quem ja vislumbre a relatividade de dita indisponibilidade. E o caso
de Carvalho Filho (2008), Harger (2008), Moreira Neto (2006), Di Pietro (2009). Em
comum, afirmam que em caso de contratos em que o aspecto de patrimonialidade
seja evidenciada, havera a indisponibilidade relativa. Além disso, defendem que ha
casos em que o bindmio autoridade versus liberdade devera ser balanceado
conforme principios de razoabilidade e proporcionalidade. E todos sdo unissonos ao
indicar a lei como fundamento da indisponibilidade, do que se conclui que, se a lei
autorizar, o interesse torna-se disponivel.

Diante dessas consideragdes, parece concluir que o administrador publico
podera convencionar a Arbitragem mesmo em um contrato administrativo, na forma
do art. 3° da LAB, desde que autorizado por lei, como ja prevé, expressamente, o
art. 11, lll da Lei n.° 11.079/04 (Parceria Publico-Privada) e, implicitamente, no art.
93, XV da Lei n.° 9.472/97 (Estatuto das Telecomunicac¢des), art. 43, X da Lei n.°
9.478/97 (Estatuto do Petrdleo, no qual se autoriza a arbitragem internacional) e
mesmo o art. 23, XV da Lei n.° 8.987/95 (Estatuto das Concessdes) que, ainda antes
da Lei n.° 9.307/96, ja dispunha sobre forma “amigavel” de solucdo de divergéncia
contratual.

Veja-se que a LAB nédo proibiu a Administracdo Publica de recorrer a esse
instrumento juridico de solugdo de conflitos, mas apenas excluiu os direitos ditos

indisponiveis. E, embora haja correntes discordantes quanto a natureza juridica do

%9 Mencionados no item 2.2 da dissertac&o.
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instituto da Arbitragem (contratualista e jurisdicionalista), nota-se que ambas estéao
intimamente ligadas a principios constitucionais que ndo visam outra coisa sendo a
seguranca juridica: ato juridico perfeito (préprio dos contratos) e a coisa julgada (das
decis@es jurisdicionais).

Alvim (2004), em interessante abordagem, distingue an debeatur e quantum
debeatur e sua relacédo com a disponibilidade e patrimonialidade, demonstrando que,
por exemplo, embora o direito a alimentos sejam irrenunciaveis e, por isso,
indisponiveis, em sede jurisdicional, sempre é possivel contemporizar sobre o valor
em face do binbmio possibilidade (do alimentante) e necessidade (do alimentado).
Assim, o poder de transigir € ampliado quando submetido a jurisdicdo o que remete
a conclusao de que o fato de os direitos serem indisponiveis nao significa que as
partes ndo podem realizar transacéo.

Nesse aspecto, Kroetz (1997) cita o francés Charles Jorrosson que aponta a
distingcdo da Arbitragem com a transacéo, sendo a primeira uma forma de solucéo de
litigios de cunho contencioso, confiada a um terceiro, jurisdicional, enquanto que a
segunda se realiza por entendimento das partes, bilateral e de cunho contratual de
concessdes mutuas.

Essa linha de argumentacdo é importante uma vez que, como ilustrado por
Alvim (2004), se ha vérios interesses que, sob a égide contratual, ndo seriam
passiveis de renuncia e transacao, ja no aspecto jurisdicional ha essa possibilidade,
comportando coisa julgada nos termos do art. 269, Ill, CPC, ou seja, extingue-se 0
processo com julgamento de mérito por vontade das partes em transacionar,
acolhida pelo érgao jurisdicional.

Dessa forma, parece que o art. 1° da LAB, ao determinar que apenas direitos
patrimoniais disponiveis pudessem ser contratadas por pessoas capazes para dirimir
seus litigios, remete muito mais as partes contratantes que, propriamente, ao juizo
arbitral. Logo, o arbitro ou tribunal arbitral pode, sim, no exercicio de sua funcao
jurisdicional (e ndo meramente contratual), dirimir litigios além da mera
patrimonialidade e disponibilidade dos direitos sob sua jurisdicéo.

E que julgar, dentro de uma concepgédo de Estado Democréatico de Direito e
as recentes posi¢ces sobre o processo, vai muito além de, simplesmente, ditar a lei
(jurisdictio = dizer o direito). As leis oferecem ao intérprete — inclusive ao 6rgao

jurisdicional - vérios standards para aplicagdo de critérios de equidade. Julgar
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conforme a equidade, dessa forma, é julgar conforme o Direito,**° dentro de
parametros mais dilatados de deciséao jurisdicional autorizados pela norma.

Como as normas civis sao voltadas, em sua maioria, a leigos, ou seja,
pessoas sem conhecimento de técnica juridica para interpretacéo, elas devem ser
claras e objetivas,**! mas, ao julgador, h4 uma margem de aplicacdo de modo que a
aplicacdo do Direito ndo resulte em injustica, a que se da o nome da técnica de
equidade, autorizada pela LAB no art. 20.*%2

Mas quanto a possibilidade de o “Estado” ser parte em relacao arbitral, os

autores sao discordantes. Cretella Neto (2004, p. 57) afirma:

A lei brasileira da arbitragem néo limita sua aplicacdo apenas para litigios
entre particulares, como entendem Paulo Furtado e Uadi Lammégo Bulos
pois, do contrario, o Estado ndo poderia ser parte na arbitragem em caso
de controvérsia surgida em virtude de contrato celebrado pela
Administracéo com pessoa fisica ou juridica.

Na verdade, a arbitragem entre Estado e particular, no ensinamento de
José Carlos de Magalhdes ndo apenas existe e é realizada com certa
freqiiéncia, mas “representa conquista do individuo na busca de seu
reconhecimento como destinatario dltimo das normas de direito, tanto
nacional quanto internacional, e sua aceitacdo como pessoa capaz de
postular seus interesses perante o Estado estrangeiro, na esfera
internacional, diretamente, sem se subordinar a protecdo diplomética de
seu préprio Estado.”

Estudiosos da Arbitragem como Lemes (2007), Oliveira (2008), Cardoso
(2009), por sua vez, sustentam a admissibilidade deste instituto juridico de

140 Fagundes Filho (2006, p. 722), a esse respeito, afirma: “Entende-se por “juizo de direito” (...)

aquele que soluciona a lide por meio de aplicacdo ao caso concreto de uma norma legal, ou seja, por
realizacdes, em suma, do direito positivo. Fala-se, por isso, em ius strictum, que vai compor o “juizo
de direito”, em antagonismo ao ius aequum. A distingcao, entretanto, vale apenas para aqueles que
entendem ndo haver, nos “juizos de direito”, ingrediente valorativo. Na medida em que se admite ser
a interpretacdo legal permeavel a variaveis axiolégicas, desaparecera a distincdo entre “juizos de
equidade” e “juizos de direito”.” Na mesma obra, Fagundes Filho cita Salvatore Romano, professor
italiano que ao aplicar a equidade como inerente aos conceitos fluidos de discricionariedade
administrativa, afirma: “Ha sempre uma norma que imp&e, ainda que de conteldo permissivo, uma
valoracdo de interesses, da qual a Administracdo Publica ndo pode prescindir. Eis ai a necessaria
conformacao da equidade como exigéncia da acdo dos 6rgdos administrativos.” Dessa forma, a
distincdo de julgamento por equidade ou de Direito para a Arbitragem, a fortiori, ndo oferece grande
auxilio na compreenséo, j4 que ndo é possivel julgamento equitativo contra legem, ainda mais com
arte integrante da Administragcdo Publica, vinculada ao principio da legalidade.

“L E o que dispde o art. 11, caput da Lei complementar n. 95, de 26 de fevereiro de 1998: “As
disposi¢cdes normativas serdo redigidas com clareza, precisdo e ordem légica, observadas, para esse
P4r20p(’)~sito, as seguintes normas: (..)" . . o

N&o obstante, a Constituicdo do Equador de 2008 admite apenas a Arbitragem em Direito para
litigios envolvendo contratos publicos: Art. 190. “Se reconoce el arbitraje, la mediacién y otros
procedimientos alternativos para la solucidon de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con
sujecién a la ley, en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir. En la contratacion
publica se procedera el arbitraje en derecho, previo pronunciamento favorable de la Procuradoria

General del Estado, conforme a las condiciones establecidas en la ley.”
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composicao de litigios para a Administracdo Publica recorrendo a distin¢do, trazida
por Mello (2008) e atribuida ao italiano Alessi (1949), concernente aos interesses
publicos primarios e interesses publicos secundarios.

Os interesses publicos primarios seriam indisponiveis porque o Estado, nessa
forma, “age como Poder Publico, como 6Orgdo governativo do Estado, no
desempenho de suas fungdes politica e legislativa.” J& os interesses publicos
secundarios seriam aqueles em que a Administracdo exerce funcdo administrativa,
sendo “neste segundo estagio de atuacdo da Administracao (...) que reside a zona
de influéncia da arbitragem.” (LEMES, 2007, p. 130)

Gizando a classica distincdo de atos de gestdo e atos de império estatais,
concluem que todo direito de cunho patrimonial ou econémico é disponivel por
caracterizarem atividades de meio**® da Administracéo Publica, de gestéo da coisa
publica, estando os contratos administrativos na érbita de sua imposicao.

Essa distincdo ganhou tal forca no ordenamento juridico brasileiro que o
proprio STJ ja os reconhece para distinguir interesse publico do interesse da
Fazenda Publica. Aquele de incumbéncia institucional do Ministério Publico; este,
das Procuradorias e, de quebra, a comportar a Arbitragem.

O tema, per se, remete a algumas reflexdes.

Em primeiro lugar, é de se ressaltar que Alessi (1949, p. 117) desenvolveu a
ideia dos chamados interesses publicos primarios e secundarios no inicio do século
XX, merecendo uma recolocacao de sua tese em foco para os dias de hoje. Parece

144

que tinha em mente a distincdo do “potere d’imperio representada pela

“caracteristica essencial da posi¢do juridica do Estado nos confrontos com o0s
singulares.”*°

No entanto, Alessi (1949, p. 118) alertava que mesmo esse poder nao se
embasa numa “relagédo de forca, sobre uma prevaléncia de fato, mas como um

poder juridico, vale dizer como poder fundado sobre direito objetivo.”**° De forma

1% Conforme classica distincdo de atividades meio (relativas ao interesse publico secundario) e

atividades fim (relativas ao interesse publico primario), nas licdbes de Mello (2008) e Moreira Neto
2006).

£44 Poder de império. Veja-se que ha a remisséo a conceito de poder e ndo de ato de império, como

hoje.

145 Alessi (1949, p. 117, traducdo livre): “Pertanto, anche la pubblica amministrazione, normalmente, si

presenta come titolare di quel potere d’impero che rappresenta la caractteristica essenziale della
osizione giuridica dello Stato nei confronti dei singoli.”

4 Alessi (1949, p. 118, traducao livre): “"il potere d’impero dello Stato non pud essere inteso come un

mero potere di fatto, basato su di um rapporto meramente di forza, su di uma prevalenza di fatto,

sibbene come um potere giuridico, vale a dire come potere fondato sul diritto obbiettivo.”
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qgue, em Ultima analise, o poder de império inclui, apenas, o poder normativo e o

poder jurisdicional, sendo certo que

A administracdo publica podera explicar a sua supremacia na imposicdo de
comandos primarios (preceitos normativos) e de comandos subsidiarios
(decisBes e atos jurisdicionais) somente em via excepcional, e baseado nos
limites de uma atribuicdo expressa de potestade por parte do direito
objetivo.**” (ALESSI, 1949, p. 120)

Nesse contexto, Alessi (1949) reconhece legitimo o poder de império porque
a Administracdo Publica detém, em si mesma, funcbes normativas e de deciséo,
limitado pelo ordenamento juridico.

Por outro lado, o poder de império, para Alessi (1949, p. 120), decorre da
supremacia do interesse coletivo e consequente indisponibilidade de seus interesses
sobre os privados, previsto no Estado de Direito como “prevaléncia juridica”.**® E,
aqui, no confronto de interesses, Alessi (1949, p. 122-123) vislumbrou o que
denominou interesses primarios e secundarios administrativos cuja fonte, alias,
atribuiu ao processualista civil italiano Carnelutti, em nota de rodapé, que ora se

transcreve:

Cada coletividade social nos oferece uma pontada de rede de interesses,
com varias relagdes entre eles: interesses coincidentes e interesses em
conflito. (...) interesse coletivo primario (...) [é] a expressao unitaria de
muitos interesses individuais coincidentes de cada sujeito juridico singular
(..)

O interesse publico ndo é nenhum outro que o interesse coletivo primario,
considerado como objeto de direta tutela da acdo administrativa, enquanto o
interesse da administracdo enquanto sujeito juridico a si estanque, nao
represirgta sendo um dos interesses secundarios existente no grupo
social.

Dessa forma, a tao falada tese de Alessi a respeito dos interesses publicos

primarios e secundarios nada mais € que uma outra forma de verificar a situacédo do

" Traducdo livre: “In altri termini, I"amministrazione pubblica potra esplicare la sua supremazia

nell'imposizione di comandi primari (precetti normativi) e di comandi sussidiari (decisioni ed atti
giurisdizionali) soltanto in via eccezionale, e sulla base e nei limiti di un attribuizione espressa di
otesta da parte del diritto obbiettivo.”

48 Traducéo livre: “Dovendo nello Stato di diritto, come si &€ ora posto in luce, la prevalenza
dell'interesse collettivo sugli interessi privati essere prevalenza giuridica”

149 Traducao livre: “Ogni collettivita sociale ci offre uma fitta rete di interessi, in vario rapporto tra loro:
interessi coincidenti tra loro ed interessi in conflitto tra loro. (...) interesse collettivo primario, pur
essendo |"espressione unitaria di molteplici interessi individuali coincidenti proprio ad ogni singolo
soggetto giuridico (...). L'interesse c.d. pubblico non & nient’altro che lo interesse collettivo primario,
considerato come oggetto di diretta tutela dell’azione amministrativa, mentre lo interesse
dell’'amministrazione in quanto soggetto giuridico a sé stante, non raprresenta se non uno degli
interessi secondari esistenti nel gruppo sociale.”
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Estado na relacédo juridica: sujeito de direito ou ordem juridica, conforme ensino de
Vilhena (1996). Senao, vejam-se as palavras de Alessi (1949, p. 124-125). “o
interesse coletivo primario, formado pelo complexo dos interesses individuais
prevalentes em uma determinada organizacédo juridica da coletividade, enquanto o

7

interesse do sujeito administrativo ¢é simplesmente um dos interesses
secundérios”.**°

Parece que Alessi (1949), em verdade, pensou no interesse publico primario
sob o prisma de direito de soberania do Estado. E falar em poder soberano significa
poder de fazer as normas que serdo submetidas a todos o0s integrantes da
sociedade, inclusive o Estado como sujeito de direito. Tanto que, quando trata da

indisponibilidade dos bens dominicais, afirma que

O regime inerente a disponibilidade dos bens dominicais se concretiza
essencialmente em uma indisponibilidade dos bens mesmos, o qual pelo
art. 823 do C. Civ. (...): “os bens que fazem parte do dominio publico sao
inalienaveis e ndo podem formar objeto de direitos a favor de terceiros se
ndo nos modos e nos limites estabelecidos pela lei que Ihes regem”.**

Logo, conclui-se que a indisponibilidade do interesse publico € um mecanismo
de defesa contra eventuais interesses pessoais dos agentes publicos que, na gestéo
da coisa publica, sem a autorizacéo legal, poderiam dispor, a bel-prazer, os bens e
direitos que pertencem a todos.

Alias, € do fundamento légico da distincdo do publico e do privado que a
formacdo da vontade se da ou de modo contratual ou institucional. Aquela, tipica de
partes iguais, numa relacdo de coordenacdo privada, enquanto esta, a vontade se
da por lei. Em outras palavras, a lei nada mais é que a forma contratual da vontade

geral.

A superposicdo das duas dicotomias, privado/publico e contrato/lei, revela
toda sua forca explicativa na doutrina moderna do direito natural, pela qual o
contrato € a forma tipica com que os individuos singulares regulam suas
relacdes no estado de natureza, isto é, no estado em que ainda n&o existe
um poder publico, enquanto a lei, definida habitualmente como a expressao

150 Traducéao livre: “I'interesse collettivo primario, formato dal complesso degli interessi individuali

prevalenti in una determinata organizzazione giuridica della collettivita, mentre I'interesse del soggeto
amministrativo € semplicemente uno degli interessi secondari che si fanno sentire in seno alla
collettivita, e che possono ricevere soddisfacimento soltanto in caso di coincidenza — e nei limiti di
siffatta coincidenza — com l'interesse collettivo primario.”

5 Alessi (1949, p. 382, traducdo livre): “il regime inerente alla disponibilita dei beni demaniali si
concreta essenzialmente in uma indisponibilita dei beni stessi, quale dall"art. 823 del C. Civ., per il
quale “il beni che fanno parte del demanio pubblico sono inalienabili e non possono formare oggetto di
diritti a favore di terzi se non nei modi e nei limiti stabiliti dalle leggi che li riguardano”.
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mais alta do poder soberano (voluntas superioris), € a forma com a qual sdo
reguladas as relagdes dos suditos entre si, e entre o Estado e os suditos, na
sociedade civil, isto é, naquela sociedade que é mantida junta por uma
autoridade superior aos individuos singulares. (...)

o direito privado ou dos privados é o direito do estado de natureza, cujos
institutos fundamentais sao a propriedade e o contrato; o direito publico é o
direito que emana do Estado, constituido sobre a supressédo do estado de
natureza, e portanto é o direito positivo no sentido préprio da palavra, o
direito cuja forca vinculatoria deriva da possibilidade de que seja exercido
em sua defesa o poder coativo pertencente de maneira exclusiva ao
soberano. (BOBBIO, 1987, p. 18)

Assim, a interpretacdo dada pelos estudiosos brasileiros ao conceito de
interesse publico primario e secundario por Alessi (1949) ndo parece atender a
finalidade imaginada por seu idealizador que deve ser verificada a luz da relagédo
juridica e ndo sobre o aspecto de competéncias, de poder, ainda mais hum mundo
como o de hoje, que, ap6s sessenta anos da original ideia de Alessi, mostra um
Estado cada vez mais emaranhado em diversas cadeias de relagfes juridicas, em
ambito interno e internacional.

Para demonstrar essa complexidade de relacbes, veja-se que na Europa
unificada ja se pensa num Direito Administrativo além do direito nacional e em
mecanismos de controle administrativo e jurisdicional supranacional em vista do
“interesse delle regioni”, como destaca Cassese (1998, p. 6).

Por isso é que doutrinadores italianos como Cassese (1998), hoje, destacam
a importancia do processo cuja funcdo é verificar o interesse publico no
procedimento.

Até mesmo porque a distingdo de atos de império e atos de gestdo como
critério de verificacdo de disponibilidade, hoje em dia, é ultrapassada. E ndo s6 no
ambito do Direito Administrativo.

Por exemplo, sabe-se que os crimes, quando tipificados, detém uma forte
carga negativa, a merecer, por atendimento ao interesse publico, a persecutio
criminis que imp6&e ao Estado o direito de punir o condenado.'*?

N&o obstante, ha, na legislacéo, institutos que autorizam o Ministério Publico,
titular da acdo criminal, a possibilidade de dispor do prosseguimento do processo
criminal mediante oferta ao acusado de transacéao penal que, de certa forma, € um

acordo entre 6rgdo ministerial e o acusado, defeso ao juiz interferir ou impor

%2 Mirabette, citando Canuto Mendes de Almeida, afirma (2002, p. 24-25) que “o direito penal, em

sentido objetivo, é o conjunto de normas que descrevem os delitos e estabelecem as sancdes, e, em
sentido subjetivo, o direito de punir do Estado (...) Como os interesses tutelados pelas normas penais
sdo, sempre, eminentemente publicos, sociais, impde-se a atuacao do Estado (...) [que tem],
sobretudo, o dever de punir .”
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condices.’®® H4, ainda, a delacdo premiada,™® o perddo judicial™ e até a
possibilidade de mediacdo no direito penal como forma de prevencdo ao crime ao
invés do foco tradicional de punicéo do crime.**®

No Equador, recentemente, houve a promulgacdo da Constituicdo de 20 de
outubro de 2008, cujo art. 171 foi objeto de larga discussdo, ja que possibilita &
criada Justica Indigena decidir, inclusive, sobre crimes de menor potencial ofensivo
ou decorrentes da tradicdo indigenista com funcdo jurisdicional. Além disso, o
dispositivo demonstra a relativizacdo de uma das caracteristicas soberanas do
Estado, apontada por Alessi (1949), que € a jurisdicéo.

No ambito do Direito Civil, embora haja a previsao legal da indisponibilidade

dos direitos que ndo se possa transacionar — art. 841, CC/2002 — € curioso que o

5% Art. 76 da Lei n.° 9.099, de 26 de setembro de 1995: “Havendo representacdo ou tratando-se de
crime de acdo penal publica incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico
podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na
proposta. (...) 84.° Acolhendo a proposta do Ministério Publico aceita pelo autor da infracdo, o juiz
aplicara a pena restritiva de direitos ou multa, que ndo importara em reincidéncia, sendo registrada
aspenas para impedir novamente o mesmo beneficio no prazo de 5 (cinco) anos.”

% Art. 8.9, paragrafo tnico, da Lei n.° 8.072, de 25 de julho de 1990: “O participante e o associado
que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, tera a pena
reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois ter¢os).”

%% Art. 107, IX do CP: “Extingue-se a punibilidade: (...) pelo perd&o judicial, nos casos previstos em
lei.”

%% Nesse sentido, veja-se obra de advogada e professora universitaria argentina: DEL VAL, Teresa
M. Mediacién en materia penal : La mediacién previene el delicto? 2. ed. Buenos Aires: Universidad,
2009, 288p.

157 Art. 171 da Constitucién de la Republica del Ecuador, de 20 de outubro de 2008: “Las autoridades
de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funciones jurisdicionales, con
base em sus tradiciones ancestrales y su derecho préprio, dentro de su ambito territorial, con garantia
de participacién y decisién de las mujeres. Las autoridades aplicaran normas y procedimientos
propios para la solucion de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a los
derechos humanos reconocidos em instrumentos internacionales. El Estado garantizard que las
deciones de la jurisdiccion indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades publicas.
Dichas decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos
de coordinacién y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccién ordinaria.” Traducéo livre:
“As autoridades das comunidades, povos e nacionalidades indigenas exercerdo funcdes
jurisdicionais, com base em suas tradicbes ancestrais e seu direito préprio, dentro de seu ambito
territorial, com garantia de participacdo e decisdo das mulheres. As autoridades aplicardo normas e
procedimentos préprios para a solucdo de seus conflitos internos, e que ndo sejam contrarios a
Constituicdo e aos direitos humanos reconhecidos em instrumentos internacionais. O Estado
garantird que as decisdes da jurisdicdo indigena sejam respeitadas pelas instituicdes e autoridades
publicas. Ditas decisfGes estardo sujeitas ao controle de constitucionalidade. A lei estabelecera os
mecanismos de coordenacao e cooperacgdo entre a jurisdicdo indigena e a jurisdicdo ordinaria.” Isso
demonstra o quanto a classica definicdo da Teoria Geral do Processo a respeito de jurisdicdo como
ponto de partida da técnica cientifica processual e como aquela emanada de 6rgédo diretamente
vinculado ao Estado precisa ser repensada. Nesse sentido: BARROS, Flaviane de Magalhaes.
Ensaio de uma teoria geral do processo de bases principioldgicas: sua aplicacdo no processo
legislativo, administrativo e jurisdicional. In: GALUPPO, Marcelo Campos (Org.) O Brasil que
gueremos: reflexdes sobre o Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: PUC Minas, 2006, p.
227-238 e MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdicdo no Estado contemporéneo. In: Estudos de
Direito Processual Civil . S&o Paulo: RT, 2005, p. 13-66.
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artigo antecedente — 840, CC/2002*® — defina a transacdo como o negécio juridico
em que h4 concessdes mutuas.

A questdo importa no sentido de que, hoje, se admite concessdes de direitos
da seara civil se houver a incidéncia, por exemplo, do principio de dignidade

humana. Ora, o direito a alimentos é irrenunciavel,*>°

mas, no momento da audiéncia
de conciliacdo numa Vara de Familia, o alimentante e o alimentado sopesardo a
possibilidade pecuniaria do primeiro a necessidade do segundo. Por isso, Alvim
(2004) observou que a indisponibilidade recai sobre o an debeatur e ndo sobre o
quantum debeatur.

Os direitos fundamentais, de eminente valor pessoal e com reflexos na seara
civil, até certo tempo, eram tidos como absolutos e irrenunciaveis. Tanto que na SE
5.206/Reino Unido, ja mencionada, o Min. do STF, Moreira Alves, justificou a

guestdo de ordem para verificar a constitucionalidade da LAB apontando

o problema de saber se a lei em causa, que disciplina a arbitragem,
contraria, ou ndo, o principio, que se insere entre os direitos fundamentais,
do livre acesso ao Poder Judiciario.

Trata-se de problema delicado, pois pode envolver a questao da rendncia
de direito fundamental, que, em principio, sdo irrenunciaveis por sua prépria
natureza.

Proponho, assim, (...) o exame incidente da inconstitucionalidade da Lei
9.307/96. (p. 971)

Assim, tem-se o0 entendimento de que direitos fundamentais séo indisponiveis
e, por consequéncia, irrenunciaveis. E afirmar sobre a existéncia de direitos
absolutos, impassiveis de transacao, disponibilidade, renunciabilidade.

Acontece que a doutrina, a jurisprudéncia e as leis, ndo sO a brasileira,
demonstram nao haver entendimento mais enganoso.

A pensar assim, a vida e todos os aspectos de sua conservacao seriam
direitos absolutos por decorréncia do art. 5°, caput, CR/88 e pelo art. 11,'*° CC/2002,
direitos civis constitucionalizados.

Porém, o avanco tecnologico e cientifico da medicina, hoje, quase que

impedem um doente terminal de por termo a vida, o que suscita debate juridico a

18 Art. 840, CC/2002: “E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante
concessfes mutuas.”

19 Art. 1.707, CC/2002: “Pode o credor ndo exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a
alimentos (...)."

%0 Art. 11, CC/2002: “Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.”
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respeito do chamado direito de morrer.*®® A questdo é de tal forma latente para a
aplicacéo do principio da dignidade da pessoa humana, que, na Italia, em Ultima e
definitiva instancia perante a Corte constitucional daquele pais, admitiu-se a
eutanésia a despeito da auséncia de autorizac&o legal.**

Por outro lado, a ampla disponibilidade contratual sofre ponderagdes pelo CC
de 2002 que prevé, entre outras coisas, a funcdo social do contrato, principios de
boa-fé objetiva — arts. 421 e 422 do CC/2002 — criando-se, portanto, um plexo de
tutela estatal decorrentes de interesse indisponivel.

Mesmo no Direito Empresarial ha a condugdo, no caminho inverso, de
disponibilidade plena para uma comedida e até indisponivel. Caso da Lei n.° 11.101,
de 9 de fevereiro de 2005, referente a recuperacéo judicial e faléncia de sociedades

II'®® admite a alienacdo de todo o

empresarias, que, em seu art. 141,
estabelecimento, em bloco ou em separado, para realizacdo do ativo necessario
para pagamento dos credores da massa falida.

Nesses termos, a lei quis fixar que o empresario até tem o direito de falir, mas
nao de “fechar” o estabelecimento e direitos dele decorrentes por configurar a
propriedade com fungéo social a cumprir.

No ambito do Direito Tributario, ha os parcelamentos e a tendéncia de se

admitir transacéo de créditos tributarios, que relativizam a indisponibilidade.*®*

181 No Brasil, houve debate e acao civil ptblica proposta pelo Ministério Publico do Distrito Federal e

Territorios, cuja liminar deferida suspendeu os efeitos da Resolugdo do Conselho Federal de
Medicina n.° 1805, publicado no Diario Oficial da Unido em 28 de novembro de 2006, que admite a
supressdo de procedimentos terapéuticos em doentes terminais em determinadas circunstancias.
Nesse sentido: PESSINI, Leo. Distanasia: até quando prolongar a vida? S&o Paulo: Loyola, 2001,
431p. LOPES, Simone Cristine Aradjo. Apontamentos legais de bioética e da doutrina catélica sobre a
ortotanasia. Lumem Veritatis . S8o Paulo, Ano Il, n. 6, p. 83-98, jan./mar. 2009.

162 Ressalte-se que o caso “Eluana Englaro” era de eutandsia, ou seja, morte por supressdo de
alimentacdo. A diferenca é importante porque mesmo paises como o Brasil que tem projeto de lei
[PLS n.° 116, 2000, de autoria do Senador Gerson Camata] para excluir de punibilidade o ato do
médico que suprimir tratamento em caso de ortotanasia e o direito de morrer, ndo se aceita a
eutanasia. A Corte Constitucional italiana, ao reformar a sentenca que se manteve por trés instancias
inferiores antes de chegar ao mais alto Tribunal daquele pais, em verdade, autorizou a eutanasia por
aplicacdo de principios humanitarios e a despeito de auséncia de lei italiana sobre a questdo. O texto
de Cassacao civil, datada de 16 out. 2007, oferece o liame da discussao e esta disponivel em
http://www.bioetiche.eu/Cass.%20Civ.%2021748-07.pdf Acesso em 02 nov. 2008.

0% Art. 141, Lei n.° 11.101/05: “Na alienacdo conjunta ou separada de ativos, inclusive da empresa ou
de suas filiais, promovida sob qualquer das modalidades de que trata este artigo: (...) Il — o objeto da
alienacdo estara livre de qualquer énus e nao havera sucessdo do arrematante nas obrigacfes do
devedor, inclusive as de natureza tributaria, as derivadas da legislacdo do trabalho e as decorrentes
de acidente de trabalho.”

4 Em Portugal, avanca o projeto para aplicar a Arbitragem no contencioso fiscal, sendo ja pratica
comum para o contencioso administrativo pelo Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD). Vide em
http://www.asjp.eu/images/stories/revistaimprensa/11%2014 12 09.pdf Acesso em 12 dez. 2009.
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No Direito do Trabalho, inclusive, sobre a disponibilidade com foco no aspecto
patrimonial, houve discussédo entre o Min. Moreira Alves e Min. Nelson Jobim no

julgamento da SE 5.206/Reino Unido, referente a constitucionalidade da LAB:

O Senhor Ministro Moreira Alves — E o contrato de trabalho?

O Sr. Ministro Nelson Jobim — Mas o contrato de trabalho é contrato
patrimonial disponivel? E direito patrimonial disponivel?

O Senhor Ministro Moreira Alves  — Sim.

O Sr. Ministro Nelson Jobim — Ministro, esta Lei ndo se destina a contrato
de trabalho. Ela trata de relacdes patrimoniais decorrentes de contratos
patrimoniais disponiveis: patrimdnio, neg6cio juridico, patriménio, e nao
contrato de trabalho, salvo se V. Exa. achar que o trabalho é um patrimdnio.
No sentido legal da expressédo nédo é tratado como tal.

O Senhor Ministro Moreira Alves — S&o patrimoniais. E por que ndo posso
estabelecer arbitragem com relagdo aos direitos patrimoniais? (BRASIL, p.
1081-1082)

Desse modo, porque resulta em remuneracdo — aspecto patrimonial — o
contrato de trabalho seria disponivel para um, enquanto para o outro ndao é possivel
essa aplicacdo juridica por interpretacdo do regime aplicavel ao Direito do Trabalho
de protecéo a parte juridicamente hipossuficiente, empregado.

Essa abordagem aplica-se, inclusive, para a Arbitragem no Direito do
Trabalho, cuja tese foi debatida em acgé&o civil puablica n.° 00259-2008-075-03-00-2,
ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho da 32 Regido, na 12 Vara do Trabalho
da Secao de Pouso Alegre/MG.'®®

Os acontecimentos que motivaram a acao civil publica originam-se de uma
denuncia sigilosa — em que a identidade do denunciante é protegida por sigilo e,
portanto, ndo se trata de denuncia “anénima” - feita ao MPT da 32 Regido.

No referido documento, o denunciante afirmava que um hospital da cidade
obrigava seus empregados a se submeterem a um Tribunal Arbitral da regido para o
acerto das verbas trabalhistas devidas. Esse primeiro elemento ja é indiciario da
nulidade do compromisso arbitral em vista de que a Arbitragem jamais podera ser
obrigatoria, nos termos da LAB.

No Municipio de Pouso Alegre, conforme documentacdo acostada aos autos

da acgéo, houve vérios acordos realizados no referido Tribunal Arbitral, constando no

%% As informacdes baseiam-se em entrevistas realizadas com a Procuradora do Trabalho

responsavel pela conducdo da caso, com o0 Juiz responsavel pelo deferimento da liminar em 12
Instancia, com o Desembargador-Relator do ac6rddo em 22 Instancia e um Ministro do TST que,
embora ndo relacionado ao julgamento do caso, forneceu elementos conceituais a respeito da
Arbitragem no Direito Individual do Trabalho. E, também, aos documentos disponibilizados nos sites
do TRT-3% Regido e TST, onde o feito tramitou e que, até o fechamento da redacdo da dissertacao,
nao consta transito em julgado, com possibilidade de recursos.
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processo mais de cinco volumes sO de atas realizadas junto ao 6rgdo arbitral.
Segundo prova testemunhal nos autos, poucos empregados procuraram a Justica do
Trabalho, posteriormente, para anular os referidos acordos. A maioria, portanto,
aceitou o resultado da mediacéo promovida em sede arbitral.

Nao obstante, na decisao liminar que determinou a suspensédo das atividades
do Tribunal Arbitral para litigios trabalhistas, o Juiz fundamentou que ao se
processar a mediacdo e ndo obtendo consenso, o Tribunal Arbitral encerrava suas
atividades, obstando a instauracdo da Arbitragem entre as partes o que, em tese,
contraria a propria finalidade da LAB.

A defesa do Tribunal Arbitral, a esse respeito, manifestou que, em verdade,
havia o procedimento de mediac&o primeiro e, antes da constituicdo da Arbitragem,
as partes eram instadas se desejavam prosseguir e, como elas ndo admitiam a
continuidade — por esse motivo — € que ndo se efetivou prolacdo de sentenca
arbitral, encaminhando-as a Justica do Trabalho.

Nesse ponto é importante ressaltar que, em verdade, a Arbitragem — que
detém funcado jurisdicional para julgar os fatos e o Direito relativos ao litigio
submetidos ao crivo do arbitro — difere da Mediacdo — que se trata de mera
assisténcia as partes para chegarem ao acordo, sem interferéncia direta do
mediador que, nessa funcdo, ndo manifesta sua opinido e nem pretende decidir a
guem assiste o Direito. Limita-se a fornecer aos envolvidos elementos para a
composic¢ao, sem funcéao jurisdicional.

As camaras especializadas em Arbitragem, em regra, preveem em seus
regulamentos a mediacdo anterior & instauracdo do processo arbitral.’®® Dessa
forma, a Arbitragem tanto pode ser instaurada ou néo, ao final da mediacdo que,
alids, nado faz coisa julgada. O cerne do problema parece estar, ainda que sem ter
qualidade equivalente & sentenca ao acordo nao realizado na mediacdo, no fato de
que a propria empregadora ndo se interessaria na instituicao arbitral.

Por um motivo singelo: é que, ao contrario do que possa parecer, 0 juiz

arbitral ndo é livre para decidir o que quiser. Sua atividade tera que se pautar nos

16 Nesse sentido, veja-se, a titulo de exemplo, os regulamentos de camaras arbitrais para a

Mediacao em: http://www.camaradearbitragemsp.org.br/documentos/mediacao.pdf ,
http://www.saopauloarbitragem.com.br/noticias.asp?id _parametro=noticia&id tipo noticia=2&id seca
0=8&id noticia=16 e

http://www.caminas.com.br/normas/download/Regulamento%20de%20Mediacdo.pdf Acessos em 10
nov. 2009.
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termos da lei, mesmo quando autorizado a julgar por equidade pelas partes.'®’
Dessa forma, o risco do valor da condenacédo atinge o seu grau maximo, enquanto
que, na Justica do Trabalho, o empregador teria melhores possibilidades de uma
condenacdo menor — inclusive nova oportunidade para acordo com coisa julgada -
sem o risco acrescido da suspeicdo da Arbitragem e a jurisprudéncia nao pacificada
sobre a matéria no Poder Judiciario Trabalhista.

Feita essa ressalva, as atas do Tribunal Arbitral de Pouso Alegre referentes a
mediacdo continham, nos acordos que foram realizados e constantes na acao,
rendncia a estabilidades, rendncia a assinatura de contrato de trabalho na carteira
de trabalho e previdéncia social de um empregado que tinha mais de vinte anos de
servico, pagamento de meras verbas trabalhistas de forma parcelada e sem a
incidéncia legal do art. 477, CLT (indenizacao rescisoria), pagamento com ampla e
irrestrita quitacéo, todas motivadoras da acdo do MPT.*®®

Diante desses fatos, o juizo de primeira instancia da Justica do Trabalho da
Secao Judiciaria de Pouso Alegre/MG julgou parcialmente procedente a acéo civil
publica para que a Camara Arbitral se abstivesse de realizar “dissidios individuais de
natureza trabalhista, sob pena de multa (...). [e] pagar indeniza¢do por danos morais
coletivos (...).”

Perante o TRT-32 Regido, em vista de recursos apresentados pelo MPT e
pela Camara Arbitral, a sentenca foi reformada por acorddao do RO 00259-2008-075-
03-00-2 que, ao contrario, admitiu a Arbitragem para solucéo de litigios individuais

trabalhistas.

187 Nesse sentido, indica-se pesquisa da jurisprudéncia brasileira a respeito das sentencas arbitrais,

ainda em curso e promovida pela Fundacdo Getulio Vargas e Comité Brasileiro de Arbitragem, cuja
conclusdo preliminar aponta escassas acfes de nulidade das sentencas arbitrais procedentes e, as
existentes foram fundadas ou por vicio de consentimento na criagcdo da Arbitragem ou por erro no
procedimento arbitral e desrespeito ao devido processo legal. Ou seja: se a instituicdo da Arbitragem
e o arbitro se pautarem conforme o ordenamento juridico brasileiro ndo ha acatamento para nulidade
das sentencas em sede jurisdicional publica. Disponivel em:
http://www.cbar.org.br/PDF/Pesquisa_GV-CBAr relatorio final 1 etapa 2fase 24.06.09.pdf Acesso
em 11 nov. 20089.

'%8 Nas entrevistas realizadas no Férum da Justica do Trabalho da Secédo de Belo Horizonte, quase
todos os magistrados manifestaram preocupacéo com a Arbitragem por conta dessas rendncias a
direitos trabalhistas, em tese, indisponiveis, de parte economicamente hipossuficiente (empregado).
Afinal, “a maior parte da clientela da Justica do Trabalho é composta por pessoas muito simples,
analfabetas até”. Nao obstante, parte deles reconheceu que, na fase da audiéncia de conciliacao, a
praxe do acordo € que haja a renlncia, expressa ou tacita, aos mesmos direitos. Alguns, porém,
ressaltaram que se o0 acordo ndo obedecer a um “minimo ético” pelas partes, procuram interferir nos
termos da conciliacao.
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Veja-se a ementa, que traz um apanhado histérico da Arbitragem, bem como
a existéncia de normas trabalhistas — coletivas e individuais - que a mencionam, cujo

valor didatico vale transcri¢ao integral, com grifos acrescidos:

ARBITRAGEM E CONFLITOS INDIVIDUAIS DE TRABALHO.
POSSIBILIDADE. CONCEITO DE INDISPONIBILIDADE DE DIREITOS.
EFEITOS JURIDICOS.

A arbitragem é, por exceléncia, 0 meio de solucdo de conflitos humanos,
precedendo no tempo ao préprio Poder Judiciério.

A solucéo de conflitos por um terceiro isento , escolhido pelas partes
sempre foi 0 caminho histérico de pacificacdo de litigios, porque, gozando
da confianca dos que lhe pedem justica, concilia a rigidez da norma com

a flexibilizac&o natural da equidade

Somente na fase imperial de Roma é que se adotou a solucéo
exclusivamente estatal de controvérsias . Antes, no periodo das ‘“legis
actiones” e no periodo “per formulam”, a atuagdo do pretor se limitava a dar
a acdo, compor o litigio e fixar o “thema decidendum”. A partir daqui,
entregava o julgamento a um arbitro, que podia ser qualquer cidaddo
romano .

Esta situacdo predominou durante a ldade Média, em que ndo havia
tribunais exclusivamente patrocinados pelo Estado pois, pertencendo o
cidaddo a reinos e condados, comandados por nobres e senhores feudais, a
justica era feita de comum acordo, por tribunais co munitarios, de
natureza mais compositiva do que decisoria

Somente a partir do século XVIII, com a criagcdo do Estado
Constitucional é que houve o monopdlio pelo Estado da prestacéo
jurisdicional . Esta nova postura, entretanto, nunca exclui o julgamento fora
do Estado, por terceiros escolhidos pelas partes, pois ndo é, nem nunca foi
possivel ao Estado decidir sozinho as controvérsias humanas,
principalmente na sociedade moderna, em que se multiplicam os conflitos

e acirram-se as divergéncias, ndo s6 dos cidaddos e  ntre si, mas deles
contra o Estado e do Estado contra seus jurisdicion ados.

O préprio Estado brasileiro, através da Lei 9.307/96 deu um passo decisivo
neste aspecto, salientando, em seu artigo primeiro, que: “as pessoas
capazes de contratar poderdao valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. Desta forma, conciliou-se o
monopodlio da jurisdicdo, naquilo que o Estado considera fundante e
inalienavel para constituir a ordem publica e o interesse social com direitos
em que predominam os interesses individuais ou coletivos, centrados em
pessoas ou grupos.

Os conflitos trabalhistas ndo se excluem do ambito genérico do art. 1° da Lei
9.307/96 porque seus autores sdo pessoas capazes de contratar e detém a
titularidade de direitos patrimoniais disponiveis.

A indisponibilidade de direitos trabalhistas € concei to valido e
internacionalmente reconhecido porque se trata de n Ucleos minimos
de protecdo juridica, com que o trabalhador é dotad 0 para compensar
a desigualdade econémica gerada por sua posicdo his  térica na
sociedade capitalista . Destes conteddos minimos, ndo tém as partes
disponibilidade  porque afetaria a busca do equilibrio ideal que o
legislador sempre tentou estabelecer entre o empregado e o empregador.
Porém indisponibilidade ndo se confunde com transac ao, quando ha
davida sobre os efeitos patrimoniais de direitos trabalhistas em
situagBes concretas . Indisponibilidade ndo se ha de confundir-se com
efeitos ou consequéncias patrimoniais . Neste caso, a negociacdo é
plenamente possivel e seu impedimento, pela lei ou pela doutrina, reduziria
o empregado a incapacidade juridica, o que é inadmissivel, porque tutela e
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protecdo ndo se confundem com privacdo da capacidade negocial como
atributo juridico elementar de todo cidadao.

A arbitragem, tradicionalmente prevista no Direito Co letivo ,*®° pode e
deve também entender-se ao Direito individual, porque nele a
patrimonialidade e a disponibilidade de seus efeito s é indiscutivel e é o
gue mais se trata nas Varas Trabalhistas, importando na solucéo, por
este meio, de 50% dos conflitos em ambito nacional . Basta que se
cerque de cuidados e se mantenha isenta de vicios, a declaracdo do
empregado pela opcao da arbitragem que podera ser manifestada, por
exemplo, com a assisténcia de seu sindicato, pelo Ministério Publico do
Trabalho ou por clausula e condigBes constantes de negociacao coletiva.
Em vez da proibicdo, a protecdo deve circunscrever-se a garantia da
vontade independente e livre do empregado para reso Iver seus
conflitos . Se opta soberanamente pela solugdo arbitral, através de arbitro
livremente escolhido, ndo se ha de impedir esta escolha, principalmente
guando se sabe que a solucdo judicial pode demorar anos, quando o
processo percorre todas as instancias, submetendo o crédito do emprego a
evidentes desgastes, pois sdo notdrias as insuficiéncias corretivas dos
mecanismos legais.

A arbitragem em conflitos individuais ja € prevista na Lei de Greve —
Lei 7.783/89, art. 7°; Lei de Participacdo nos Lucros — Lei 10.102/00; na
Convencdo sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Se ntencas
Arbitrais Estrangeiras, ratificada pelo Decreto 4.3  11/02. Trata-se,
portanto, de instituicdo ja inserida no Direito brasileiro, que ndo pode mais
ser renegada pela doutrina ou pela jurisprudéncia, sob pena de atraso e
desconhecimento dos caminhos por onde se distende hoje o moderno
Direito do Trabalho.

Ja4 é tempo de confiar na independéncia e maturidade do trabalhador
brasileiro, mesmo nos mais humildes, principalmente quando sua vontade
tem o reforco da atividade sindical, da negociacéo coletiva, do Ministério
Publico, que inclusive pode ser arbitro nos dissidi os de competéncia
da Justica do Trabalho — art. 83, X, da LC 75/93

A relutancia em admitir a arbitragem em conflitos individuais de trabalho é
uma prevencdo injustificada que merece urgente revisdo. Ndo se pode
impedir que o empregado, através de manifestagdo de vontade isenta de
vicio ou coacdo, opte por meios mais céleres, rapidos e eficientes de
solucdo do conflito do que a jurisdicdo do Estado. (MINAS GERAIS, RO
00259-2008-075-03-00-2)

Interposto Recurso de Revista ao TST pelo MPT-32 Regido, o acérddo do
TRT-32 Regido citado foi reformado apenas parcialmente para determinar que a ré
obrigue-se a nao fazer, “consistente na abstencdo de atuar na solucdo de conflitos
trabalhistas, nos casos em que eventual clausula de eleicdo da via arbitral tenha
sido objeto do contrato de trabalho ou de aditamento no contrato de vigéncia da
relacdo de emprego” (BRASIL, RR 00259-2008-075-03-00-2).

E que os Ministros do TST entenderam que apds o termo do contrato de

trabalho, o empregado ndo mais estara sob situacdo de vulnerabilidade ou

%9 No entanto, todos os entrevistados que militam na &area trabalhista jamais presenciaram ou

souberam de uma arbitragem no Direito Coletivo do Trabalho, como autoriza o art. 114, § 1°, CR/88.
A Constituicdo do Equador de 2008, em seu art. 326, ao contrario da brasileira, obriga a solugao de
conflitos coletivos de trabalho apenas a tribunais de conciliacdo ou arbitragem: “El derecho al trabajo
se sustenta en los siguientes principios: (...) 12. Los conflictos colectivos de trabajo, en todas sus
instancias, seran sometidos a tribunales de conciliacion y arbitraje.”
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subordinagdo moral ao empregador, podendo, nesse momento, eleger a arbitragem
livremente, ressalvados os casos de vicio de consentimento e 0s previstos no
ordenamento juridico brasileiro. Isso porque o contrato de trabalho submete-se as
regras proprias do contrato de adesao — art. 424 do CC/2002 - que considera como
leoninas clausulas arbitrais.

Além disso, reconheceram que os efeitos patrimoniais do contrato de trabalho
pertencem a seara de disponibilidade e, por isso, aplicavel a Arbitragem.

Na seara do Direito Internacional Publico, por sua vez, ha uma tendéncia que
desnatura o préprio conceito de indisponibilidade dos chamados “atos de império” ou
“poder de império”, conforme definicdo de Alessi (1949).

Ha julgados no STJ que, a despeito da recusa em julgar outro Estado
estrangeiro porque detentor de soberania, admite a possibilidade de, uma vez
citada, a referida Nacdo aceitar a jurisdicdo estatal brasileira e, desse modo,
submeter-se a julgamento e eventual condenacdo numa relativizacdo da
indisponibilidade do ato de império. De outra forma: o Estado pode renunciar a
parcela de sua prépria soberania se assim o quiser.*"

Por outro lado, na Venezuela, houve julgado pelo Tribunal Supremo de
Justica — equivalente ao STF brasileiro — em que se enfrentou a questdo da
soberania relativa a Arbitragem entre paises estrangeiros com aquele pais —

Arbitragem Internacional. Ressalte-se que, expressamente, a Carta Constitucional

% Nesse sentido, cite-se 0 RO 72, j- 18 ago. 2009, DJe O8 set. 2009, Min. Rel. Jodo Otavio de
Noronha, que negou provimento a acdo proposta por particular brasileiro que requereu indenizagéo
por danos causados a embarcacdo brasileira afundada pela hoje Republica Federal da Alemanha
durante a 22 Guerra Mundial. Citada, a Alemanha manifestou-se pela irrenunciabilidade de sua
imunidade perante a jurisdicdo estatal brasileira e, por esse motivo tdo somente, o processo foi
extinto sem julgamento do mérito por impossibilidade juridica do pedido em vista de atos de império
durante conflagracdo mundial. Outro caso, de igual sentido, foi o RO 57, j. 21 ago. 2008, DJe 14 set.
2009, Min. Rel. Nancy Andrighi, que reformou decisdo de juiz de primeira instancia que extinguiu
processo por impossibilidade juridica do pedido indenizatério, ajuizado contra os Estados Unidos da
América do Norte pelos familiares do ex-Presidente da Republica brasileira deposto em 1964, em
tese, com o apoio daquele Estado, Jodo Goulart. O STJ determinou que 0 juiz oportunizasse citacao
para que o pais estrangeiro pudesse se manifestar a respeito da rendncia a imunidade de jurisdi¢cao
referente a atos de império. A Constituicdo do Equador de 2008, no art. 422 é taxativa em nao
autorizar a cessao da jurisdicdo soberana da Republica equatoriana, salvo exceg¢fes: “No se podra
celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion
soberana a instancias de arbitraje internacional, en controversias contractuales o de indole comercial,
entre el Estado y personas naturales juridicas privadas. Se exceptlUan los tratados e instrumentos
internacionales que establezcan la solucién de controversias entre Estados y ciudadanos em
Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por érganos jurisdiccionales de designacion de
los paises signatarios. No podran intervenir jueces de los Estados que como tales o sus nacionales
sean parte de la controversia. En caso de controversias relacionadas con la deuda externa, el Estado
ecuatoriano promovera soluciones arbitrales en funcién del origen de la deuda y com sujeicion a los
principios de transparencia, equidad y justicia internacional.”
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venezuela prevé o juizo arbitral como parte do sistema de justica, em paridade com
o Poder Judiciario, no art. 253 da ConstituicAo da Republica Bolivariana da
Venezuela de 30 de dezembro de 1999.'"* Veja-se excerto do acérddo daquele

Tribunal:

Portanto, no contexto constitucional vigente e desde uma perspectiva
relativa a determinada jurisdicao, resulta impossivel sustentar uma teoria de
imunidade absoluta ou afirmar em termos gerais a inconstitucionalidade das
clausulas arbitrais nos contratos de interesse geral, ao contrario, deve-se
determinar a validade e extensdo das respectivas clausulas arbitrais e se
devera atender ao regime juridico particular correspondente. (...) ja que
debaixo do principio "entre pares ndo ha império”, se tem afirmado que um
Estado soberano ndo pode ser julgado sem um consentimento por escrito
(...). Neste ponto, o Pleno considera oportuno esclarecer que a
interpretacdo efetuada consolida o principio da soberania, enquanto
reconhece a possibilidade do Estado de atuar no marco constitucional e
legal, para submeter controvérsias relativas a contratos de interesse geral
ao sistema de justica e particularmente a atividade jurisdicional
desenvolvida por arbitros (...).172 (ANZOLA, 2009, p. 305)

Feito esse sobrevoo, a conclusdo que se tem é que, em quase todos 0s
ramos do chamado Direito ha a tendéncia a relativizar a indisponibilidade de
interesses e mesmo dos direitos.

Numa perspectiva mais avangada, Ricci (2004, p. 133-134) aponta tendéncia

de admissibilidade da arbitragem até para matérias patrimoniais indisponiveis. Cita

[o] amparo na mais avancada das leis européias: a alema de 1997 (...), que
reformou a regulamentacéo da arbitragem na Zivilprozessordnung (ZPO). O
novo art. 1.030, § 1°, ZPO, dispde que: “toda pretensdo patrimonial pode ser
objeto de convencdo de arbitragem. A convencdo de arbitragem sobre
pretensfes ndo patrimoniais tem eficacia somente se as partes forem
capazes de estipular contratos sobre o objeto da lide”. A admissibilidade da
arbitragem voluntaria é subordinada ao carater disponivel do objeto da lide
somente no que concerne as relacdes juridicas ndo patrimoniais. No ambito
patrimonial, a possivel competéncia do arbitro ndo é menos ampla do que a
do juiz.

1 Disponivel em: http://www.constitucion.ve/constitucion.pdf acesso em 21 nov. 2009.

17z Traducéo livre: “Por lo tanto, en el contexto constitucional vigente y desde una perspectiva relativa
a la determinacion de la jurisdiccion, resulta imposible sostener una teoria de la inmunidad absoluta o
afirmar en términos generales la inconstitucionalidad de las clausulas arbitrales em contratos de
interés general, por el contrario, para determinar la validez y extension de la respectivas clausulas
arbitrales se debera atender al regimén juridico particular correspondente. (...) ya que si bien bajo el
principio “par im parem non habet imperium”, se ha afirmado que um Estado soberano no puede ser
juzgado sin um consentimiento por escrito (...). En este punto, la Sala considera oportuno aclarar que
la interpretacion efectuada consolida el principio de soberania, em tanto reconoce la posibilidad del
Estado de actuar em el marco constitucional y legal, para someter controversias relativas a contratos
de interés general al sistema de justicia y particularmente a la actividad jurisdiccional desarrollada por
los arbitros (...)"
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N&o obstante, Ricci (2004) informa que a Italia - anterior a reforma do Cédigo
de Processo Civil, dada em 2006 - ndo admitia a Arbitragem quanto as controvérsias
que tratem de interesses ou direitos que ndo possam ser transacionados. Hoje, apos
as alteracOes trazidas pelo Decreto Legislativo n.° 40, de 2 de fevereiro de 2006, o
art. 806 do CPC'"? italiano disp&e que

as partes podem submeter a arbitros as controvérsias entre elas que nao
tenham por objeto direitos indisponiveis, salvo expressa proibicédo legal. As
controvérsias das quais cuida o artigo 409 podem ser decididas por arbitros
somente se previsto por lei ou nos contratos ou acordos coletivos de
trabalho.

Dessa forma, percebe-se que tanto a legislacdo alemd como a italiana estao
bem mais avancadas que a brasileira, jA& que entende a vedacdo da Arbitragem
muito além do aspecto meramente monetario, para ndo dizer patrimonial, ponto que
os estudiosos da Arbitragem para a Administracdo Publica ressaltam quando
defendem o instituto apenas para os chamados interesses secundarios em termos
de valor, o que parece ser equivocado.

Trata-se da costumeira confusdo da Arbitragem como arbitramento®”® —
fixacdo de valor. Ao contrério, o instituto arbitral € verdadeira jurisdicdo, enquanto
qgue o outro é verdadeiro calculo, sem implicacéo racional juridica em seu resultado
como se da no exercicio de julgar o fato e o Direito de uma questado controvertida.

Além do mais, mesmo sobre o0 aspecto patrimonial pode incidir a
indisponibilidade de direitos, obstaculo a Arbitragem. Afinal, a doutrina entende o
dinheiro publico como bem publico, per se, indisponivel.

Desse modo, ha de se atentar para os parametros que o ordenamento juridico
impde para a verificagdo da indisponibilidade do interesse publico.

Em verdade, ao que parece, o cerne da questdo ndo esta em valores

pecuniarios, mas se a renuncia e concessao de interesses pode resultar no

178 Art. 806 do CPC italiano [traducéo livre]: “Le parti possono far decidere da arbitri le controversie tra

di loro insorte che non abbiano per oggetto diritti indisponibili, salvo espresso divieto di legge. Le
controversie di cui all"articolo 409 possono essere decise da arbitri solo se previsto dalla legge o nei
contratti o accordi collettivi di lavoro.”

1 A confusdo é tdo arraigada que o Conselho Regional de Contabilidade de Minas Gerais publicou
obra [BECKE, Vera Luisa. Arbitragem: A contabilidade como instrumento de dec isdo. 3. ed. Belo
Horizonte: s. editora, nov. 2001.] que, na p. 23 afirma: “o arbitro-contador deve, além de seguir todos
os ditames que a funcdo exigir, ser um conhecedor da ciéncia e da técnica contabil, das normas
brasileiras e internacionais de Contabilidade, bem como dos preceitos éticos pertinentes a sua
profissdo.” Nada contra a nomeacéo de arbitros que sejam contadores em determinados casos, mas
prescindir do conhecimento juridico é contrariar a propria LAB que define o julgador como “juiz de fato
e de direito”. Amaral (2008), por isso, defende que s6 bacharéis em Direito podem ser arbitros.
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aviltamento do minimo existencial tanto da pessoa humana quanto da pessoa
juridica, inclusive o Estado.

N&o é a toa que, paralelamente ao incremento valorativo dos principios da
dignidade da pessoa humana, da preservacdo da empresa - para citar apenas estes
- h& o principio da reserva do financeiramente possivel, de origem alema, aplicada
ao Estado no Brasil.'”® Afinal, todo direito resulta em custos, conforme Zylberstajn e
Sztajn (2005).

Dessa forma, toda obrigacdo imposta a Administracdo Publica que Ihe onerar
além do possivel sera inexecutavel ndo porque ela se omita ou ndo queira cumprir o
comando, mas por impossibilidade fatica, que resguarde o seu direito de existir e
possa garantir a continuidade da prestacdo de servicos publicos a que esta
vinculada, constitucionalmente, em distribuicdo de competéncias.'’®

Por isso, em tese, tudo é possivel de disponibilidade, bastando, para tanto,
nao s a previsdo legal, conforme Lacerda (1998) por iniciativa do Estado-ordem
juridica, como a preservacdo de garantias de minimo existencial das atividades da
Administracéo Publica.

Se o direito resultante em valores pecuniarios, per se, fosse disponivel, ndo
haveria, no ordenamento juridico, por exemplo, a vedacdo a rendncia a
aposentacdo,’’’ salvo se para obter um beneficio melhor. A finalidade da norma é
garantir que o individuo em condi¢cdes de capacidade laboral vulneradas tenha a
percepcdo mensal minima, correspondente a um direito adquirido, e suficiente para
Ilhe dar melhor condic&o de vida na velhice ou durante a doenga.

Por outro lado, parece falho o argumento segundo o qual os direitos
patrimoniais sdo disponiveis e de teor econdmico para o Estado se considerar o
Livro Branco das Superindenizacdes do INCRA, que motivaram acdes judiciais. Ha o
caso dos ex-proprietarios do imével Fazendas Reunidas, situado no Municipio de
Promissao/SP, desapropriado para fins de reforma agraria em 1987 e que foi

17 Veja-se: LOUWERENS, Annabel Lee. Breve reflexdo sobre a reserva do possivel. In: CASTRO,

Dayse Starling Lima (org.). Direito Publico: Direito Constitucional, Direito Administrativo e Direito
Tributario. Belo Horizonte: IEC, 2006, p. 215-221

7% Nao se trata, aqui, por 6bvio, de vicios absolutos como o superfaturamento de obras, corolario de
corrupcgao, caso pertinente as devidas acbes de controle administrativo, jurisdicional, legislativo e
politico. O que se visa tratar, aqui, € de limites de julgamento, cabivel tanto ao Poder Judiciario como,
a toda evidéncia, a Arbitragem.

Y7 Art. 58, §2°, Decreto n.° 2.172, de 5 de marco de 1997: “As aposentadorias por idade, tempo de
servico especial concedidas pela previdéncia social, na forma deste Regulamento, sao irreversiveis e
irrenunciaveis.”



148

avaliado pelo INCRA em quase vinte e seis milhbes de reais, valor que, no
Judiciario, foi elevado a quase trezentos e oitenta e seis milhdes de reais e, hoje,
conforme atualizacéo, ja beira a um bilhdo de reais. Tanto que o Tribunal Regional
Federal paulista, atendendo a acdo de nulidade proposta pelo INCRA, ja determinou
nova pericia no imével.*"®

Verdade que a situagcdo ndo tem como ser verificada sen&o no caso concreto,
0 que sO incrementa a necessidade de uma ampla participacéo no processo arbitral
que tenha impacto nas politicas publicas.

Curiosamente, Alessi (1949, p. 124) ja afirmava que o sujeito administrativo
“Administracdo Publica” pode facilmente entrar em conflito com o interesse publico e
da exemplo de um mesmo contexto, em nota de rodapé:

Por exemplo, no interesse secundario da administracdo poderia a mesma
pagar os proprios empregados 0 menos possivel, e aumentar ao maximo
possivel os impostos, com finalidade de aumentar ao maximo as proprias
disponibilidades patrimoniais: ao contrario, o interesse publico (coletivo)
exige, respectivamente, que os empregados sejam pagos de modo
suficiente a coloca-los em melhores condi¢des a fim de que as prestacdes

deles sejam eficazes, e os cidaddos ndo sejam onerados de impostos além
de uma dada medida.""

Por outro lado, a Administracdo Publica ndo s6 pode como, em determinados
casos, € compelida a realizar transagdo, conforme Batista Junior (2007), com as
outras partes, em nada obstando a Arbitragem a mera imposi¢cdo do principio da
indisponibilidade do interesse publico que, por todos os motivos ja aventados, deve
ser contextualizado sob o prisma de funcionalidade do mesmo principio que € a
preservacdo da soberania do Estado em favor do cidadao e ndo o contrério.

E certo que se aponta, pela doutrina, o controle da Administracdo mediante
acOes nao especificas, como em acdes ordinarias. Ndo se entende o porqué de
excluir a Arbitragem desse controle. Mesmo porque muitas das ac¢des judiciais
apenas resultam em titulo executivo que podera ensejar uma nova acao judicial para
tornar realidade o Direito declarado na deciséo judicial, como ja afirmava Cretella
Janior (2000, p. 928): “Logo, o controle do ato administrativo ou de fato

administrativo danoso pode ser feito jurisdicionalmente, pela acdo declaratoria, cuja

178Disponivel:http://www.incra.qov.br/portal/index.php?option:com docmané&task=doc_download&agid

=319&Itemid=140 Acesso em 04 jan. 2010.

9 Traducso livre: “Ad es. I'interesse secondario dell’amministrazione porterebbe la stessa a pagare i
propri impiegati il meno possible, e ad aumentare al massimo le proprie disponibilita patrimoniali; per
contro, I'interesse pubblico (collettivo) esige, rispettivamente, che gli impiegati siano pagati in modo
sufficiente a metterli nelle migliori condizioni acciocché le loro prestazioni siano efficaci, ed i cittadini
non siano gravati di imposte oltre uma data misura.”
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sentenca valera depois como titulo para a propositura de outro tipo de acdo contra o
Estado.”

Ora, a Arbitragem viria a produzir exatamente os mesmos efeitos de uma
decisdo judicial, com a diferenca de ser entregue a solucdo do litigio a um arbitro
escolhido pelas partes, podendo ser um especialista da area relativa a lide e com o
tempo definido para elaboracéo do laudo arbitral - titulo executivo.

Alids, € bom frisar igual tendéncia em outros ordenamentos no sentido de
estimular o uso de sistemas alternativos de solucdo de disputas onde houver a

presenca do Estado, como na vizinha Argentina aos contratos publicos:

Os chamados sistemas alternativos de resolucao de disputas, como a
mediacdo, o a arbitragem também podem chegar a conduzir a renegociacéo
do contrato publico.

A mediacdo regulamentada pela lei 24.573, de carater obrigatério e como
condicdo de admissibilidade das demandas no foro civil, mas voluntaria
quando se trata de demandas nas quais o Estado ou suas entidades
descentralizadas sejam parte (art. 2, inc. 4), se apresenta como um
procedimento parajudicial, ainda que caiba destacar que o papel do mediador
procura a composicdo pelas partes, detectando os conflitos, de interesses
reais, focalizando de tal modo que possibilite a superacgéo das diferencas (...)
N&o obstante, resulta um ambito a partir da qual, as partes podem ver
ajuiz%(ga a renegociacdo ou reconvensao do contrato. (DROMI, 1996, p. 157-
158)

Ricci (2004, p. 137-138), numa perspectiva mais ousada, defende a aplicacao
da Arbitragem ainda que o objeto for de direito indisponivel. O citado professor da
Universita di Milano, comentando a lei de arbitragem brasileira, conclui que ndo ha
proibicAo de natureza constitucional da utilizacdo da Arbitragem em matérias
indisponiveis e que, atualmente, ela ruma a admissibilidade em matérias

patrimoniais indisponiveis.

...torna-se cada dia mais evidente que a arbitragem merece a mesma
confianca com que é considerado o processo judicial. Uma vez assegurada a

'8 Traducao livre: “Los llamados sistemas alternativos de resolucién de disputas, como la mediacion,
o el arbitraje, también pueden llegar a conducir la renegociaciéon del contrato publico. La mediacion
regulada por la ley 24.573, de caracter obligatorio y como condicion de admissibilidad de las
demandas en el fuero civil, pero voluntaria cuando se trata de demandas en las que el Estado o sus
entidades descentralizadas sean parte (art. 2, inc. 4), se presente como un procedimiento para-
judicial, aunque cabe destacar que el papel del mediador procura el acercamiento de las partes,
detectando los conflictos, de interesses reales, focalizando de tal modo la superacion de las
diferencias (...) No obstante, resulta un ambito a partir del cual, las partes pueden ver encauzada la
renegociacién o reconvérsion del contrato.” A referida Lei argentina n.° 24.573, de 04 de outubro de
1995, ainda em vigor, obteve, s6 na Provincia de Buenos Aires, a resolucdo dos feitos judiciais por
acordo em até 30%, sendo representativo de quase 55% das acBes com valor inferior a cinco mil
pesos. Dados disponiveis em: http://www.britcham.com.br/download/resenha_jan-fev_2004.pdf
Acesso em 10 fev. 2009.
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aplicacdo dos dispositivos inderrogaveis (matéria de ordem pdublica), a
arbitragem bem disciplinada (mediante inclusdo das garantias da
independéncia do arbitro, do contraditério, da ampla defesa, da igualdade
etc.) é perfeito equivalente do processo judicial, sobretudo quando a
sentenca arbitral for impugnavel perante a Autoridade Judiciaria por meio
igualmente bem disciplinado. O problema atual ndo € o de limitar o &mbito da
arbitragem, mas o de adotar a melhor disciplina possivel.

E que o principio da autonomia das vontades inclui poder de dispor de direito
proprio da Administragdo Publica se houver autorizagdo legal. Se o Estado esti
autorizado a contratar Arbitragem, por lei, evidentemente que o principio geral da
indisponibilidade do interesse publico ndo parece ser aplicavel.

Verifica-se, portanto, que os tipos de controle tradicionais, em regra, deixam
pouca margem para adequacado dos interesses envolvidos. Assim, o Juizo de
controle tera que declarar o Direito, sendo 0 mérito uma apuracao sobre a legalidade
do ato que, forcosamente, € imposto ao arbitro por determinacdo da propria LAB.
Assim, quando se fala em controle como meio de mecanismo de controle de
legalidade, obviamente, o arbitro ndo estara impedido de julgar porque ele é
obrigado a isso: julgar conforme o ordenamento juridico a que se vincula.

Evidentemente que a Arbitragem internacional € um caso a parte, que foge a
analise do presente trabalho, porém, apto a outros campos de investigacdo
cientifica, inclusive o Direito Internacional.

No entanto, ha de se fazer uma ressalva: assim como o 6rgao jurisdicional
estatal singular esta autorizado a exercer um controle de constitucionalidade difuso,
enquanto que, por forca constitucional, o controle concentrado € reservado ao STF
ou aos Plenarios das Cortes Estaduais (art. 102 e art. 125, CR/88), assim, também,
parece que, por analogia, o arbitro ou tribunal arbitral podera exercer o controle de
legalidade difuso ou sobre os efeitos dos atos motivadores do litigio a ser julgado,
cabendo ao Poder Judiciario, exclusivamente, o controle de legalidade que ja Ihe é
previsto constitucionalmente no art. 5°, XXXV, CR/88.

Desse modo, parece que juizo arbitral pode afastar os efeitos de um ato
administrativo que reputar nulo sem, no entanto, declarar sua nulidade por

obediéncia ao principio de presuncéo de legalidade.’®® E que todo ato ilegal &, por

181 Nesse sentido, é pertinente a distingdo do ilicito e do ilegal, feito por Alessi (1949, v. 2, p. 31): “la

logica giuridica esige che la reazione contro l'illegale esplicazione della funzione ammministrativa si
traduca in istituti e mezzi ben distinti a seconda che si tratti di esplicazione meramente illegale, ovvero
di esplicazione anche illecita. (...) Qui bastera pertanto ricordare che Iillecita €é [ attivita
dell’'amministrazione — al pari di quella di ogni altro soggetto di diritto — lesiva di quella che é la sfera
giuridica di un diverso soggetto di diritto, con violazione di quelle norme giuridiche (norme c.d. di
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forca, ilicito, enquanto que nem toda ilicitude possa estar viciada por ilegalidade.
Afinal, toda ilegalidade € ilicita, enquanto que nem toda ilicitude é ilegal.
Mello (2008, p. 80), citando Giovanni Miele, reconhece a caréncia sobre um

estudo mais pormenorizado acerca dos principios de Direito Administrativo:

(...) nada existe para o ordenamento juridico se ndo tem vida nele e por ele,
e toda figura, instituto ou relacdo com que nos encontramos, percorrendo
as suas varias manifestacdes, tem uma realidade propria que ndo € menos
real que qualquer outro produto do espirito humano em outros campos e
direcbes. A realidade do ordenamento juridico ndo tem outro termo de
confronto sendo ele mesmo: donde ser imprépria a comparacao com outra
realidade, com o fito de verificar se, porventura, as manifestacdes do
primeiro conferem com aquele ou se afastam das manifestacdes do mundo
natural, histérico ou metafisico.

Ainda h& muito o que navegar, portanto.

2.2.4 Da Res Extra Commercium

Por fim, um dos argumentos que buscam rechacar a Arbitragem como
instrumento alternativo de solucéo de litigios com a Administracdo Publica € o das
“coisas fora do comércio”, instituto herdado do Direito Privado, originado na Roma
antiga.

De fato, Cretella Junior (2003) observa que o commercium designa a esfera
juridica patrimonial, enquanto que extra commercium seria 0 conjunto de coisas nao
passiveis de relacdes patrimoniais, ndo podendo ser apropriadas por entes privados
e por atos juridicos.

Interessante observar que, mesmo no Direito Romano, as regras para as res
divini iuris, consideradas como coisas fora do comeércio em vista da implicacdo

religiosa que lhes impunha ndo eram aplicadas taxativamente, mas numa

relazione) le quali sono dettate allo scopo precipuo appunto di regolare i rapporti tra i diversi soggetti
circoscrivendo attorno ad ognuno uma sfera giuridica entro la quale ogni soggetto € libero di esplicare
la propria attivita al fine del soddisfacimento del proprio interesse soggettivo. (...) Per contro,
meramente illegale é I"attivita della amministrazione compiuta con trasgressione di quelle norme
(formali o sostanziali) — c.d. norme d’azione — dettate unicamente al fine di disciplinare [ attivita
dell’'amministrazione nell'interesse pubblico, onde illegalita mera é la mancata conformazione
dell"attivita amministrativa alle norme suddette, e, quindi, all'interesse pubblico.”
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perspectiva principiologica pela qual o homem — e sua redencao - é mais valioso que

qualquer coisa “extra commercium”.

Sob influéncia do cristianismo altera-se a nocao paga a respeito das res
divini iuris. Consideram-se agora como res sacrae apenas as coisas que por
meio dos bispos “pontifices” se consagram a Deus (...). Exatamente por
causa do destino sobrenatural que lhes é inerente sdo inalienaveis.
Justiniano, com apoio em Santo Ambrdsio, permite, por excecdo, que se
alienem vasos sagrados como resgate de prisioneiros porque a redencédo da
ama € a mais valiosa de todas as coisas”. (CRETELLA JUNIOR, 2003, p.
117)

Nem os teblogos conseguem ser tdo apegados a lei para legitimar a
vulneracéo da finalidade de todo o Direito: o ser humano.

De qualquer forma, a especificacdo dos bens publicos em geral como coisas
fora do comércio € nada mais que restricdo imposta por lei geral, aqui entendidos
n&o apenas bens materiais ou corpéreos, como imateriais e incorpéreos.*®?

Dessa forma, a inalienabilidade, aplicacdo logica das “coisas fora do
comércio”, protege o bem do proprio titular (povo) ou gestor (agente publico) e,
noutro giro, implica na impossibilidade de transmissdo do bem sem prévia
autorizacéo legal. E o que o art. 101 do CC/2002, por exemplo, dispbe: “os bens
publicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei.”

Logo, parece que, ao dispor a legislacdo brasileira autorizacdo para a
aplicacao do instituto da Arbitragem houve a autorizacéo legal para tornar o bem —
ou interesse — da Administragdo Publica passivel de alienacdo e, com muito mais
razdo, submisséo a julgamento de um 6rgdo de jurisdicdo administrativa como é o
caso do processo arbitral com ente administrativo.

Todo o argumento exposto para a relativizacdo da supremacia e da
indisponibilidade do interesse publico sao aplicaveis, a modo proprio, a esse
argumento contrario a Arbitragem na Administracdo Publica, proposto por Mello
(2008).

182 Alias, “coisa” no Direito Romano vai além da conotacdo que a palavra adquiriu no portugués,

abarcando ndo sé bens corpdreos ou materiais ou préprios para apropriacdo privada como também
elementos incorpéreos, imateriais, res extra patrimonium, pertencente ao Estado, verbi gratia, o
crédito. (CRETELLA JUNIOR, 2003)
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3 O REGIME JURIDICO DA ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA BR ASILEIRA

Por todo o ja exposto no trabalho, parece que a Arbitragem Administrativa é
ndo s6 admitida, como encontra amparo legal e constitucional para sua realizagéo,
bastando lei que autorize sua adogdo como método alternativo e consensual de
solucéo de litigios.

No entanto, as referidas leis autorizadoras da Arbitragem envolvendo a
Administracdo Publica padecem de omissdes quanto & sua contratacdo, criagao,
viabilidade e procedimento.

Talvez esse equivoco tenha sido motivado pelo esquecimento de que, ainda
que instituida a Arbitragem na qual a Administracdo Publica seja parte,
forcosamente ha de obedecer ao regime juridico proprio da Administracdo Publica,
qual seja, o regime juridico administrativo.

Logo, embora o instituto do processo arbitral seja tipicamente formulado para
0 regime juridico privado, paradigma sob o qual a LAB foi redigida, devera sofrer
derrogacdes do direito comum para aplicacdo dos principios que tipificam o regime
juridico concernente ao Direito Administrativo.

Afinal, como ja mensurado, ainda que ndo haja a supremacia do interesse
publico sobre o privado nas relagdes em que o Estado comparece como sujeito de
direito e, ainda, a relatividade da indisponibilidade do interesse publico, sempre
haverd o Estado-ordem juridica pairando sobre essas relagdes, presentes na carga
principiologica concernente ao regime juridico administrativo.

Ademais, se a Arbitragem Administrativa é mecanismo alternativo e
consensual de controle da Administracdo Publica, similar ao processo administrativo,
parece légico reconhecer que a principiologia desse ramo processual recaird nos
atos arbitrais praticados por todas as partes envolvidas, sem exclusdo de igual
obrigatoriedade de observancia pelo juizo arbirtral.

A escassez de literatura a respeito do tema, propriamente, da fase
jurisdicional da Arbitragem, talvez, se explique por incipiente iniciativa de submissao
dos entes administrativos publicos a esse instituto juridico de composicéo de litigios,
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na pratica, e, também pela discussao, ainda presente, da possibilidade ou ndo da
Arbitragem na Administrac&o Publica, j4 enfrentada no presente trabalho.'®®

Ja a previsdo de arbitragem em contratos publicos — convencéo arbitral - &
matéria mais comum, podendo ser analisada sob o prisma do regime juridico
administrativo, ora pretendido.

Cretella Neto (2004, p. 155), por exemplo, aponta que o Estado de Minas
Gerais celebrou com a sociedade empresaria Fiat S/A, quando de sua implantacéo
no Brasil, na década de 1970, “Acordo de Comunh&o de Interesses”, cuja clausula

8.6 dispunha que

As partes procurardo resolver entre si, por via amigavel, todas as
controvérsias que possam [surgir em] relagdo [a] execugdo e/ou
interpretacdo e/ou rescisdo do presente Acordo. Na falta de composicdo
pelas vias amigaveis, essas controvérsias serdo resolvidas por meio da
arbitragem. A Comissdo de Arbitragem tera sede em Paris e sera
constituida por 2 (dois) Arbitros e 1 (um) Super-Arbitro. A parte que desejar
levar a controvérsia ao exame de arbitragem, devera notificar a outra Parte
através de carta registrada, indicando na mesma, o nome completo e o
endereco do Arbitro por ela escolhido, o qual podera ser cidaddo de
gualquer pais, bem como o objeto da controvérsia, a data e a referéncia ao
presente Acordo.

Com as devidas ressalvas ao posicionamento de Cretella Neto (2004) que
parece defender a validade da clausula porque envolve contrato econdmico
internacional, observados os principios de pacta sunt servanda e autonomia da
vontade - a despeito da falta de indicagcdo de norma legal autorizadora para a
convencao arbitral (principio da legalidade) - importa, para o estudo sob o prisma do

regime juridico administrativo, observar trés quesitos na referida clausula:

1) indicacao do foro arbitral em Paris, Francga;
2) possibilidade de procedimento em lingua estrangeira, quica, francesa;
3) instituicdo de tribunal arbitral, isto €, composto por trés arbitros, que, por

leitura implicita, parece ser um Arbitro indicado pelo Estado, outro, pela

% Sem falar que, as quatro maiores camaras especializadas em Arbitragem, sediadas em Minas

Gerais e Sdo Paulo, entrevistadas para os fins da pesquisa, informaram néo haver sido instaurado,
sequer, um processo arbitral com ente publico, até aquele momento (termo do contato em outubro de
2009). Uma delas, a posteriori, informou que houve a celebracdo de compromisso arbitral envolvendo
ente da Administracdo Publica, a qual a pesquisadora ndo teve acesso por questdes de sigilo.
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Fiat e o terceiro por indicacdo de ambos ou pela Camara Arbitral de
Paris,’®* que sera o seu Presidente (Super-Arbitro).

Ora, inicialmente é de se observar que a Administragdo Publica, in casu, agiu
com razoabilidade ao indicar a necessaria composicdo de Tribunal Arbitral,
seguindo, alids, a praxe de paises como a Italia’® que, igualmente, nas relacdes
juridicas em que entes administrativos comparecem perante um processo arbitral,
para evitar privilégios no juizo arbitral, de maneira paritéria, institui a composicéo de
trés arbitros, sendo um deles indicado pela Administragdo Publica, outro, pela parte
e um terceiro por ambos ou por terceiro ndo relacionado com as partes.'®®

Recorde-se que o “caso Lage” envolveu Tribunal Arbitral, sendo um indicado
pela familia Lage; outro, pela Unido e o terceiro, um Ministro do STF aposentado.

Alids, nos contratos em que, atualmente, se prevé a possibilidade de

Arbitragem para entes administrativos brasileiros, por seu grande vulto econdémico,

188 Chambre Arbitrale de Paris, fundada em 1926 e conforme regulamento em vigor desde 1° de

setembro de 2005, disponivel em: http://www.arbitrage.org/fr/procedures/reglement fr 2005.pdf
Acesso em 22 nov. 2009. Alids, a mesma Camara, em face da respeitabilidade mundial que detém,
julgou, em primeira insténcia (o regulamento prevé recurso a uma segunda instancia no art. 18) o
caso Copel versus El Paso, determinando a aplicacdo das leis brasileiras para o caso [informacéo
disponivel em http://www.aenoticias.pr.gov.br/modules/news/article.php?storyid=8218]. Ndo obstante,
0 Tribunal de Justica do Paran&d determinou a suspensao do processo arbitral, por maioria, em
agravo de instrumento n.° 0149555-0, 32 Camara Civel, j. 06 abril de 2004, rel. Des. Ruy Fernando de
Oliveira, sob o argumento de que a mesma clausula previa procedimentos amigaveis prévios, o que
ndo foi realizado e que, além disso, ndo suspendendo a Arbitragem, esta poderia causar danos
irreparaveis ou de dificil reparagdo quando sobrevier sentenca do juizo de primeiro grau, cuja liminar
foi recorrida e objeto do recurso. Sobre a matéria que foi objeto do julgado paranaense: DAVID,
Solange. A arbitragem e a comercializacdo de energia elétrica no Brasil. Revista de arbitragem e
mediacdo , S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 6, n. 20, p. 86-121, jan./mar. 2009.

185 Nesse sentido, veja-se o texto do Regulamento do Ministério da Defesa italiano para a Arbitragem
em contratos com a referida parte: “Art. 16. Collegio arbitrale. 1. Qualora le parti, in sede di
stipulazione del contrato, convengano di rimettere ad un collegio arbitrale, ai sensi degli art. 806 e
seguenti del codice di procedura civile, la risoluzione delle controversie nascenti dal contratto stesso,
il collegio arbitrale sara cosi composto: a) da un magistrado della giustizia amministrativa, con
qualifica non inferiore a consegliere, con funzioni di presidente; b) da un dirigente
dell’Amministrazione o da um avvocato dello Stato; c¢) da un arbitro designato dal contraente.” E,
ainda, a resolucédo arbitral para as controvérsias envolvendo concessédo de jogos de bingo: “Art. 17.
Risoluzione delle controversie. 1. Tutte Le controversie tra I"’Amministrazione ed il concessionario,
inerente I'interpretazione e |"applicazione della presente convenzione possono essere decise da um
collegio arbitrale di tre membri dei quali uno designato dall’Amministrazione, uno dal concessionario
ed il terzo, con funzioni di presidente, dai primi due arbitri di comune accordo, ovvero, in mancanza di
tale accordo, dal presidente del tribunale nella cui circoscrizione € la sede dell"arbitrato, il quale
nominera anche l"arbitro della parte che non vi abbia provveduto nel termine indicato nelll"atto
intronduttivo del giudizio arbitrale.” Extraido de: FAZZALARI, Elio (direttore). Rivista dell”Arbitrato
Milano: Giuffre, anno XI, n. 1/2001, p. 149 e 151.

1% Se n&o houver consenso entre os Arbitros j& indicados para a nomeacado do Super Arbitro e se néo
houver clausula expressa dispondo a respeito, pode-se buscar a indicacdo do terceiro arbitro pelo
Poder Judiciario, em aplicacao analdgica do art. 7°, § 4°, LAB.
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parece que a instituicdo do Tribunal Arbitral é a Unica possivel, principalmente se
houver clausula de irrecorribilidade da sentenga arbitral.

A Arbitragem de arbitro Unico seria interessante, até mesmo porque menos
custosa, para eventual e futura dilacdo do instituto arbitral para causas envolvendo
cidadaos que pleiteiam valores ou interesses de menor vulto, ressaltando-se, por
Obvio e conforme a LAB, de que jamais podera ser imposta, mas proposta.

Outro aspecto importante € verificar que, ao indicar a Camara Arbitral de
Paris, se adequada a legislacdo hoje vigente, ndo seria possivel porque para
aquisicao de servigos ou bens pela Administracdo Publica, necessariamente, devem
ser precedidos por licitagdo, nos termos do art. 37, XXI, CR/88 e pela Lei n. 8.666,
de 21 de junho de 1993.

N&o obstante, considerando que a clausula foi celebrada na década de 1970
e, portanto, ndo havia, aquela época, tantas prestadoras de servico em Arbitragem
especializada como hoje no pais, é de se concluir que se tratava de causa de
inexigibilidade de licitacdo, em teor analogo, no tempo, do art. 25 da Lei n. 8.666/93,
ou seja, inviabilidade de competicdo ou por notéria especializacao profissional da
referida Camara parisiense.

Feita essa ressalva, a licitacdo, quando a convencdao arbitral prevé instituicao
externa para a solucéo do litigio que, alis, fixara os honorarios do terceiro arbitro,*®’
é obrigatéria.'®

Por outro lado, a convencdo ora analisada parece cometer violagdo do
principio da publicidade dos atos da Administracdo Publica, nos termos do art. 37,
caput, CR/88. Afirma-se tal com base no fato da eleicdo do foro arbitral na distante
Paris, Franca, inacessivel ao comum dos cidadédos que queiram acompanhar os atos
arbitrais - direito constitucionalmente assegurado - porque o bem publico € bem de
todos, passivel de controle.

Dito de outra maneira, conclui-se que 0s regulamentos das instituicoes
especializadas em Arbitragem, no Brasil, estdo em desconformidade com esse
mandamento constitucional se uma das partes na Arbitragem envolver pessoa
administrativa publica e impuser sigilo ou confidencialidade do processo arbitral,

gue, nesses casos, ressalte-se, ndo se submete, puramente, as regras de Direito

187

Os honorarios dos arbitros indicados pelas partes, obviamente, serdo arcados pelas mesmas.
188

No mesmo sentido, veja-se artigo de Luciana Nardi — Arbitragem na Administracdo Publica - em
http://www.camarb.com.br/areas/subareas_conteudo.aspx?subareano=320 Acesso em 04 jan. 2010.
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Privado, como parte da doutrina, como Lemes (2007, p. 56) defende sob argumento
de que “essas contrata¢des autorizam invocar e acrescentar aos principios juridicos
administrativos os principios juridicos do Direito Privado” .*%°

Se qualquer cidadao tiver impedido o acesso aos autos arbitrais pleiteando
cumprimento do principio constitucional administrativo da publicidade, entende-se
gue podera recorrer a algum meio de controle previsto no ordenamento juridico
brasileiro.*?°

O problema do foro arbitral no estrangeiro em face do referido principio de
publicidade ndo obsta a sua eleicdo para resolver litigios em que a Administracao
Plblica seja parte, desde que disponibilize, por internet e com a traducédo dos atos
para o idioma portugués, por exemplo, os atos do processo arbitral, de modo a
possibilitar a transparéncia dos atos arbitrais.

Alias, sobre a tradugdo das sentencas arbitrais e o uso de novas tecnologias,

1 até as recomenda,

a Camara Internacional de Arbitragem Comercial de Paris®
inclusive para reducéo de custos. Ndo obstante, a questdo nédo é, simplesmente,
haver traducdo e uso tecnologico, mas 0 acesso garantido aos termos do processo
por qualquer cidadao.

Pensar o contrario — sigilo nas coisas publicas — é admitir uma Administracao
Publica de regime absolutista e ndo democrético. Logo, a publicidade para entes
publicos é inerente ao regime democratico.

E o que ja dizia Bobbio (1987, p. 28-29), quando, citando Kant, afirmava que a

“todas as ag0es relativas ao direito de outros homens cuja maxima néo é conciliavel

189 Alias, pouquissimos paises legislaram sobre sigilo na Arbitragem. Uma dessas excecfes € a Lei

de Arbitragem da Nova Zelandia de 1996, que proibe a publicidade e divulgacao de atos arbitrais.
Trata-se, portanto, de mera convencao pactuada entre as partes que instituem a Arbitragem a qual
submeterdo e, com maior razao, inconstitucional se envolver ente administrativo publico. Ha apenas
uma forma de a parte particular ndo se submeter a publicidade: ndo contratar com a Administracao
Publica ou se estiver resguardado por excecao legal, sempre motivada. Se ela opta por contratar e
relacionar-se com essa pessoa juridica, deve saber, de antemé&o, o regime juridico que a rege, qual
seja, administrativo. Sobre o tema, veja posicdo contraria - admitindo sigilo na Arbitragem
Administrativa - de José Emilio Nunes Pinto em http://www.ccbc.org.br/download/artarbit11.pdf
Acesso em 04 jan. 2010.

190 A esse respeito, o TCU ja se manifestou no Acordao n. 537/2006, da 22 Camara, Min. Rel. Walton
Alencar Rodrigues, j. 14 mar. 2006, para declarar ilegal a Arbitragem sem prévia autorizacao legal e
“ilegal a previsdo, em contrato administrativo, da adog¢édo de juizo arbitral para a solugéo de conflitos,
bem como a estipulacdo de clausula de confidencialidade, por afronta ao principio da publicidade.”
Disponivel em: http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/judoc/Acord/20060328/TC-005-250-2002-
2.doc Acesso em 04 jan. 2010.

1 Veja-se em http://www.iccwbo.org/uploadedFiles/843 TiempoCostos%20ESP%2008.pdf Acesso
em 04 jan. 2010.
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com a publicidade sao injustas” e que “o poder do principe é tdo mais eficaz, e
portanto mais condizente com seu objetivo quanto mais oculto estd dos olhares
indiscretos do vulgo, quanto mais €, a semelhanca de Deus, invisivel”, sustentado
pela doutrina da “prépria natureza do sumo poder (...) derivado do desprezo pelo
vulgo, considerado como objeto passivo”.

Evidentemente que ha ressalva, possibilitada por lei e na Constituicdo de
1988, de preservacao da intimidade das partes naquilo que nao se refere ao objeto
em litigio e, ainda, se houver questdes de segredo comercial protegido pelas normas
(caso de empresas estatais que desenvolvem pesquisas tecnoldgicas), como alias,
ponderado por Lemes (2004).

Outro ponto que parece reclamar a aplicacdo do regime juridico administrativo
a Arbitragem Administrativa € aquela que garanta a participacdo do cidaddo em
alguns atos anteriores ao processo arbitral por aplicacdo analégica do art. 39'%? da
Lei n. 8.666/93 se a decisdo arbitral puder envolver impacto na conducdo de
politicas publicas.

Nesse aspecto de realce da participacdo popular nos procedimentos
administrativos, vale citar Freitas (2003) que indica o regime juridico da democracia
como vetor da atuacao administrativa em geral.

Por outro lado, ha de se atentar para os mecanismos de controle interno (pelo
proprio juizo arbitral) e externo (Judicial, Legislativo e Administrativo) dos atos
arbitrais. Afinal, ao contrario do que se pensa, o controle juridico da atividade
administrativa atual detém o “sentido de revisdo e vigilancia”, considerado como
“exigéncia fundamental do Estado Democrético de Direito, razdo pela qual se
encontra prevista nos textos constitucionais de boa parte dos paises civilizados.”
(SEHN, 2008, p. 431)

O controle decorre do préprio sistema preconizado pela LAB quando, por
exemplo, autoriza o arbitro a suspender o processo arbitral se sobrevier questédo de
matéria sobre a qual ndo possa julgar, remetendo as partes ao Poder Judiciario, e

pelo ordenamento juridico brasileiro.

192 Art. 39: “Sempre que o valor estimado para uma licitacdo ou para um conjunto de licitacdo
simultaneas ou sucessivas for superior a cem vezes o limite previsto no art. 23, inciso |, alinea c,
desta Lei [cento e cinquenta milhSes de reais], o processo licitatério sera iniciado, obrigatoriamente,
com uma audiéncia publica concedida pela autoridade responsavel com antecedéncia minima de 15
(quinze) dias Uteis da data prevista para a publicacdo do edital, e divulgada, com a antecedéncia
minima de 10 (dez) dias Uteis de sua realizacdo, pelos mesmos meios previstos para a publicidade da
licitacdo, a qual terdo acesso e direito a todas as informacgdes pertinentes e a se manifestar todos os
interessados.”
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No entanto, o controle dos atos arbitrais pelos érgdos externos nao pode
violar a competéncia, atribuida no ordenamento juridico, ao arbitro. Em outras
palavras, ndo podera servir como meio de ratificacdo das decisdes arbitrais,
incidentes sobre o mérito, ou de técnicas especiais, garantidas pela LAB, como o
principio da competéncia-competéncia, pela qual o arbitro pode decidir sobre a
prépria competéncia nos termos do art. 8°, paragrafo Unico.

Sobre este prisma, alias, o arbitro deve pautar a sua atuacdo pelo
ordenamento juridico a que o objeto da lide se submete, mormente normas
constitucionais por decorréncia l6gica da supremacia da Constitui¢ao.

Nessa mesma linha, ha de se estabelecer, previamente, o procedimento que
regera a Arbitragem Administrativa, porque, como bem lembrou o Min. Nelson Jobim
na SE 5.206/Reino da Espanha, a instituicado arbitral ndo € sinbnimo de “auséncia de
processo”.

Portanto, deve-se ler o art. 21'*®* da LAB como proibitério & Arbitragem

irritual*®*

— ou seja, algum procedimento deve possuir e previamente estabelecido -
embora, mesmo na modalidade que dispensa a ritualidade, Fazzalari (1999, p. 641)
ja tenha observado que nao significa a supressdo de procedimentos
constitucionalizados para qualquer processo — em especial, garantia do contraditorio
porque concernente a matéria de ordem publica - mas muito mais para possibilitar a
dispensa do formalismo rigoroso que vigora em outros tipos de processo, como 0
judicial. Afinal, “a arbitragem ou é processo ou ndo é”.%

Um dado tipico brasileiro é a necessaria observancia do juizo arbitral aos atos
normativos — conforme assentado pela doutrina nacional - denominados “Sumula
Vinculante”, nos termos preconizados pelo art. 103-A, CR/88. Embora o texto legal
determine a vinculacdo as ditas sumulas dos atos dos “demais 6rgados do Poder

Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e

198 Art. 21 da LAB: “A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convencao
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. §1°. Ndo havendo estipulagcdo acerca do procedimento, caberd ao arbitro ou
ao tribunal arbitral disciplina-lo. §2°. Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios
do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.”
19 A Arbitragem Irritual € a modalidade, prevista na Itdlia e Holanda, em que as partes autorizam o
arbitro ou tribunal arbitral de eliminar a controvérsia por meio de transa¢do, cujo conteddo sera
lavrado pelo préprio julgador, sem participacdo direta dos interessados, mas com a anuéncia deles.
Por isso, alguns doutrinadores o entendem como novo negdcio juridico e ndo, a rigor, sentenca
arbirtral. Nao previsto no ordenamento juridico brasileiro nas regras concernentes a Arbitragem
brasileira. Para detalhes, veja-se: Magalhaes, 2006, p. 119-121.

1% Traducao livre: “I'arbitrato o & processo o non &”.
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municipal”, parece que, implicitamente, estard igualmente vinculada a Arbitragem
Administrativa.

Isso até por decorréncia légica da funcao jurisdicional, ainda que privada,
exercida pelo arbitro ou tribunal arbitral durante o processo arbitral até o ato final de
sentenca arbitral. Ademais, nos casos de Arbitragem Administrativa, sendo a
Administracdo Publica parte na relacdo juridica travada durante o processo, ela
também esta obrigada a Sumula Vinculante.

Desse modo, parece evidente a aplicacdo analdgica dos arts. 64-A e 64-B'%
da Lei 9.784/99, em que dispOe sobre a possibilidade da parte de alegar violacdo a
enunciado de Sumula Vinculante e se negado pelo érgdo decisério — no caso, a
Administracdo Publica - a interposicdo de Reclamacédo perante o STF a fim de que
a Corte Suprema possa determinar respeito a autoridade de suas decisdes e
competéncia constitucional.

Pensar o contrario — possibilidade de o juizo arbitral ignorar a aplicagdo de
norma do calibre constitucional de Sumula Vinculante — é absurdo, para dizer pouco.
E afirmar que o Poder Judiciario e a Administracdo Publica ficam obrigados a
observancia do referido ato normativo, enquanto que o &rbitro ou tribunal ficam
dispensados a igual obrigatoriedade na Arbitragem Administrativa, por meio da qual
exerce funcéao jurisdicional, como juiz de fato e de direito nos termos da LAB, para
decidir litigios envolvendo entes admistrativos publicos.

Finalmente, como verdadeiro processo administrativo que é, a Arbitragem
Administrativa parece incidir alguns principios dessa categoria processal, que, alias,
em boa parte coincidem com o instituto arbitral como o principio do informalismo, no
qual, segundo Gasparini (2007, p. 937) “sao suficientes as formalidades para se
assegurar a certeza juridica, a garantia e a credibilidade do processo administrativo,
salvo se alei impuser uma forma ou o atendimento de certa formalidade”.

Dessa forma, embora ainda em estado embrionario e em linhas gerais,
parece estar evidenciados os parametros mais salientes da imposicdo do regime

juridico administrativo na Arbitragem Administrativa.

1% Art. 64-A: “Se o recorrente alegar violagdo de enunciado da sUimula vinculante, o 6rgao
competente para decidir o recurso explicitard as razdes da aplicabilidade ou inaplicabilidade da
suimula, conforme o caso.” Art. 64-B: “Acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a reclamacéo fundada
em violacao de enunciado da sumula vinculante, dar-se-a ciéncia a autoridade prolatora e ao érgao
competente para o julgamento do recurso, que deverdo adequar as futuras decisdes administrativas
em casos semelhantes, sob pena de responsabilizacdo pessoal nas esferas civel, administrativa e
penal.”
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4 RESULTADO DA PESQUISA DE CAMPO

Apos o levantamento bibliografico para o desenvolvimento da dissertacéo,
conforme cronograma estabelecido em conjunto com o orientador, houve por bem
realizar pesquisa de campo abrangendo, por questdes de objetividade, os 6rgaos
vinculados ao Poder Judiciario e ao Ministério Publico sediados em Belo Horizonte,
capital mineira.

Para tanto, apresentou-se pedido administrativo aos seguintes Tribunais do
TIMG, TRT-32 Regido, 6rgaos ministeriais do MPT-32 Regido, Ministério Publico
Federal, Procuradoria Geral de Justica e Diretoria do Foro da Secédo Judiciaria de
Minas Gerais e da Justica do Trabalho, conforme documentos no Apéndice do
presente trabalho.

Apesar dos esforcos, até o fechamento da redacdo final da dissertacéo,
entrevistaram-se todos os juizes trabalhistas, alguns da justica federal e dos
Tribunais e do Ministério Publico Federal, ndo alcancando melhor resultado dado a
dois fatores principais: falta de disponibilidade de tempo dos entrevistados e a
coincidéncia com o prazo de cumprimento da chamada “Meta 2”.*%’

Porém, através do sistema de protocolo interno de alguns 6rgaos foi possivel
encaminhar aos seus membros o questionario, cuja copia esta indicada no Apéndice
do trabalho. O indice de resposta ficou aquém do desejavel, principalmente se
considerar que, em cerca de duzentos e cinguenta questionarios impressos e
entregues, apenas setenta e sete tiveram retorno.

Em todos os setores foi ressaltado, ndo obstante, que, independentemente do
término da dissertacdo, a pesquisa poderia prosseguir no inicio de 2010.

Em comum, em nenhum dos setores pesquisados foi indicado,

198

oficialmente,™ qualquer processo em andamento envolvendo a Arbitragem na

Administracdo Publica. Mas, nas consultas de jurisprudéncia nos sites do TRT-32

97 Trata-se de meta estabelecida pelo CNJ a todos os érgéos judiciarios do pais para que julgassem

todos os processos pendentes distribuidos até 31 de dezembro de 2005 até o final do ano de 2009.
Detalhes em:
http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=7909&Itemid=963&numtab=1
Acesso em 22 jan. 2010.

1% O termo indica, apenas, a auséncia de banco de dados de distribuicdo de processos por assunto,
de posse das Diretorias de Foro, Corregedoria e Chefias consultadas.
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Regido™® e do TIMG?®™ ha poucos — mas relevantes — processos sobre a matéria,
algumas das quais foram devidamente indicadas no decorrer da redagdo do
trabalho.

Nos érgdos ministeriais, em especial, a entrevista conduziu pautada por outra
indagacéo, qual seja: se o entrevistado j& realizou ou foi chamado a funcionar como
arbitro em algum litigio, como autoriza, por exemplo, o art. 83, IX*** da Lei
complementar n. 75, de 20 de maio de 1993, referente ao Ministério Publico da
Unido.

A resposta foi negativa, ressaltando que “jamais ouviu falar em Arbitragem
instaurada com participacdo do Ministério Publico em todos os anos da carreira”,
nao sabendo apontar o porqué dessa situacdo, mas indicando que a mediacao, no
Ministério Publico do Trabalho é rotina, sendo certo que em 19 de agosto de 2009, o
MPT-32 Regido, em Belo Horizonte, contava com quarenta e nove procedimentos de
mediacdo em diversos litigios, como o caso de ndo repasse de vale transporte ao
trabalhador, por exemplo.

Ha setenta e sete questionarios por escrito e um, por e-mail, perfazendo um
total de setenta e oito questionarios, niumero inferior ao esperado, mas que, de
gualquer forma, publica-se o resultado.

Feitas essas observagbes, tem-se 0s seguintes numeros relativos ao
questionario aplicado nos locais ja indicados e durante o segundo semestre de 2009,
ressaltando que as pequenas diferencas numéricas decorrem da opcdo do
consultado a ndo responder a qualquer pergunta, entre as quatro, por motivos
pessoais.

A primeira pergunta visa tdo somente a destacar a funcédo do entrevistado.

Tabela 1. Pergunta: “Orgéo a que esta vinculado?”
Orgéo Numero de respostas
Ministério Publico 31
Poder Judiciario 44
Outro 00

199 hittp://as1.trt3.jus.br/jurisprudencia/ementa.do?evento=Limpar

299 http://www.tjmg.jus.br/juridicoljt_/

%L Art. 83 da Lei complementar n. 75/93: “Compete ao Ministério Publico do Trabalho o exercicio das
seguintes atribuicdes junto aos érgaos da Justica do Trabalho: (...) Xl — atuar como arbitro, se assim
for solicitado pelas partes, nos dissidios de competéncia da Justica do Trabalho”.
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A segunda pergunta visa a delimitar, tanto quanto possivel, o paradigma da
formacdo académica do entrevistado, sendo a grande maioria deles formados apos
a promulgacao da Constituicdo de 1988 e no ambito das reformas ocorridas, em

especial, no Direito Administrativo e com o advento da LAB, em 1996.

Tabela 2. Pergunta: “Tempo de Bacharelado em Direito”
Critério temporal NUmero de respostas
Até 10 anos 18
Entre 11 a 20 anos 38
Entre 21 a 30 anos 20
Mais de 30 anos 02

O terceiro quesito visa a identificar a percepcado do participante quanto a

relacédo da Arbitragem com o Poder Judiciario.

Tabela 3. Pergunta: “Vocé considera que a Arbitragem, como concebido na legislacao brasileira, é

um instrumento que substitui o Judiciario na solucdo de controvérsias?

Resposta Numero de respostas
Sim 27
N&o 51

A quarta e dUltima indagacdo solicita resposta opinativa a respeito da
Arbitragem Administrativa.

Tabela 4. Pergunta: “Na sua opinido, o instrumento da Arbitragem pode ser aplicado em

controvérsias envolvendo a Administracao Publica (Direito Administrativo)?

Resposta Numero de respostas
Sim 25
N&o 51

Diante desses resultados, tem-se a coeréncia dos entrevistados na pergunta
das tabelas 3 e 4 que ndo sb recusa uma suposta substituicdo do Poder Judiciario
pela Arbitragem como rechaca o processo arbitral para demandas em que ente

administrativo publico seja parte.
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O instituto juridico arbitral, pelo que se pode depreender da pesquisa de
campo realizada, portanto, ainda padece de ressalvas pela maioria dos membros do

Poder Judiciario e dos érgaos do Ministério Publico consultados.
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5 CONCLUSAO

Nno decorrer do levantamento bibliografico e pesquisa de campo, segundo a
metodologia empregada, percebeu-se um novo Direito Administrativo que se delineia
no ordenamento juridico brasileiro sem, no entanto, se desfazer de amarras
inconvenientes — e inconstitucionais — do velho ramo juridico.

Dessa forma, a hipdtese inicialmente aventada — sobre a possibilidade da
Arbitragem como instituto juridico alternativo e consensual de controle dos atos da
Administragcdo Publica nos conflitos entre o ente administrativo e o cidadao — ndo s6
foi constatada como, por forca de uma leitura constitucionalizada da Arbitragem
Administrativa, deve ser ampliada.

E que, como demonstrado no histérico relativo & Arbitragem e aos 6rgaos
jurisdicionais estatais (sejam eles Autoridade Judiciaria, Poder Judicial ou Poder
Judiciario), os institutos sempre estiveram par a par quanto ao objetivo preconizado
que € administrar a justica a quem procurar, ressalvando, por 6bvio, os percalgos
politicos préprios impostos a cada um em face dos chefes maximos, sejam eles Reis
europeus, Imperadores, Presidentes autoritarios ou democraticos.

De fato, descrito todo o paralelo da evolu¢cdo do Poder Judiciario e da
Arbitragem no Brasil, verificou-se, em sintese, que: 1) o primeiro se desenvolveu
muito mais visivelmente que o segundo, embora ambos sempre fossem previstos
nas legislacées desde 1500, 2) por conta dessa visibilidade, é possivel fazer uma
analise critica do atual Judiciario e concluir que o seu grau evolutivo se deu muito
paulatinamente, em quase cinco séculos de brasilidade, 3) a Arbitragem, por sua
vez, ganhou real ressonancia apos a LAB, em 1996, ndo se podendo rechacéa-la de
plano como meio alternativo de solugcdo de controvérsias, por ser um instituto que,
embora velho, foi pouco utilizado na préatica dada a cultura judiciarista da populacao,
4) a Democracia néo se realiza apenas pelo voto, mas, sobretudo, por mecanismos
de controle constitucionalizados e eficientes, sendo um deles via processo judicial ou
arbitral, 5) a Arbitragem surge como meio alternativo, em especial na auséncia de
um melhor aparato do Poder Judiciario, 6) a Arbitragem ndo desprestigia o Poder
Judiciario, mesmo porque ambos detém a funcéo jurisdicional em comum, sendo
aguela privada, enquanto esta, estatal, 7) os mecanismos legais para impedimento e

suspei¢do tanto de magistrados como de arbitros sdo, rigorosamente, 0S mesmos,
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haja vista a funcéo jurisdicional comum, 8) em ambos os processos — judicial ou
arbitral — estdo previstos, no ordenamento vigente, os principios garantidores da
ampla defesa e contraditério, corolarios do devido processo legal ou regimental, 9) a
Administracdo Publica brasileira ja se submeteu a Arbitragem com particulares em
processo de indenizagc&o por desapropriagdo ou em contencioso fiscal, tendo sido
analisada a legitimidade e validade pelo préprio Poder Judiciario no caso Lage, em
meados do século XX, 10) a Administracdo Publica vale-se da morosidade judicial
para protelar pagamento de valores devidos, motivo porque nao pretende
implementar métodos mais ageis de solucdo de controvérsias como a Arbitragem,
de modo que, em verdade, o prestigio da Arbitragem € o préprio prestigio do Poder
Judiciario, 11) o antagonismo Arbitragem versus Judiciario é falaciosa, 12) as
responsabilidades de um juiz sdo as mesmas de um arbitro no exercicio de suas
respectivas funcdes jurisdicionais que sdo funcbes publicas segundo a doutrina
administrativista.

A desconfianca tributada a Arbitragem, de certa forma, é repeticdo das
ressalvas que o comum do povo tributava aos seus juizes senhoriais do Brasil
Colbnia, autorizados a aplicar a sua justica por El-Rei, ou, ainda, aos magistrados
altamente politizados do Império, com quistos parlamentares, e, na Republica,
nomeados e destituidos, ad nutum, conforme o numero e intensidade de incémodos
de suas decisdes aos atos politicos ou, mesmo, aos atos administrativos ou
questdes juridicas postas a apreciacao jurisdicional estatal.

Foram necessarios quase cinco séculos de histéria para o Poder Judiciario
tomar o formato que lhe atribui a Carta Politica maior, de componente do poder
soberano popular num regime de Estado Democrético de Direito — art. 1°, CR/88 — e,
assim, obrigado a funcionar como preconizado pelo sistema de checks and
balances, ou seja, ndo de separacao de poderes, imunizando focos autoritarios de
decisdo superior, mas de controle entre poderes para o equilibrio juridico e
democrético objetivado pela norma maior.

A Arbitragem ndo é substituto do Poder Judiciario, sendo certo que, nos
termos da Constituicdo brasileira de 1988, este continuard a exercer a sua fungéo
jurisdicional e de controle como integrante da prépria soberania popular, submetido,

porém, ao ordenamento juridico vigente, em especial, a Constituicao.
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Alias, a atribuicdo de o6rgdo jurisdicional ao Judiciario, conforme se pode
atestar pela tendéncia mundial de ampliacdo dos procedimentos alternativos de
solucéo de litigios - entre os quais, 0 processo arbitral — sofre alteracdes paulatinas.

Diante dessas mudancas em nivel global — ndo € a toa que o modelo legal
para a Arbitragem, utilizado em varios paises, foi proposto por organismos
internacionais -, forjadas da necessidade de superar a morosidade na prestacao
jurisdicional correlato as crescentes demandas e relacdes juridicas cada vez mais
complexas e dinamicas, € de se pensar, afinal, se o antanho conceito da teoria geral
do processo de jurisdicdo como tipicamente estatal, daqui a algumas décadas, ndo
remodelara o préprio Poder Judiciario como portador, essencialmente, de uma
funcdo de controle decorrente da soberania popular do Estado Democréatico de
Direito do que uma funcéo jurisdicional.

Por esse motivo, 0 mais importante, a Arbitragem jamais ocupard,
plenamente, a funcdo hoje exercida pelo Poder Judiciario, nos termos da
Constituicdo brasileira de 1988, como argumenta parte consideravel dos juristas.
Trata-se, meramente, de um mecanismo alternativo e consensual, pela qual o
Estado autoriza, por lei, a qualquer cidadédo de optar por submeter seu litigio a um
orgéo jurisdicional ndo estatal, diverso do Poder Judiciario, sem que este fique
excluido de sua funcdo de controle, como a propria LAB prevé e o art. 5°, XXXV,
CR/88.

Além disso, arbitro, ao contrario de magistrado, ndo € profissdo ou carreira,
muito embora o juiz possa funcionar como arbitro no processo judicial que, por
convencao arbitral nos autos, se torna processo arbitral. De qualquer forma, é
atuacao ad hoc, de escolha das partes ou indicado conforme regulamento a que
aderem, livremente. Detém funcéo jurisdicional ex vi lege, de acordo com o conceito
classico de soberania estatal que é distribuir competéncias. E se atua em processo
arbitral em que a Administracdo Publica seja parte, a fortiori, exercera controle dos
atos administrativos, embora limitado a averiguacdo de ilicitude, em controle de
legalidade difuso, por analogia ao controle de constitucionalidade existente no
sistema constitucional brasileiro.

Por conta da especializagdo dos &rbitros escolhidos pelas partes e,
mormente, a rapidez dos processos arbitrais, com ritos mais céleres, a Arbitragem

Adminitrativa vem sendo implementada pela legislacdo brasileira, em especial, para
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contratos administrativos de grande vulto, como é o caso da PPP e de concessdes
administrativas em geral.

Porém, o direito fundamental de acesso ao Poder Judiciario ndo significa
permanecer nele, ou seja, todo cidaddo tem direito a processo célere (art. 5°,
LXXVIII, CR/88), dai se conclui que a democratizacdo da Arbitragem Administrativa,
como contencioso administrativo — capaz de coisa julgada - sob regime juridico
democratico, € meta a ser buscada pela Administracdo Publica.

Nota-se uma cisdo do Direito Administrativo brasileiro, nesse aspecto. Isso
porque hd um formatado para ser célere, eficiente, utilizando mecanismos de
composicdo de litigios arbitrais ou de transa¢do, com adimplemento de obrigacdes
garantido por criacdo de fundos garantidores, voltado para os cidadaos pessoas
juridicas de grande capital, em regra, e outra Administracdo Publica formatada para
para ser lerda, ineficiente, indicando ao cidaddao comum o “direito” de acesso ao
Poder Judiciario sem correspondente garantia de, rapidamente, sair dele, e, ainda
que vitorioso, arcar com a fila de precatorios que, agora, em novo colorido nefasto,
tem tudo para virar um leildo invertido, de quem aceita menos pelos interesses ou
direitos violados pelos entes administrativos.

A verdadeira questdo juridica a respeito da Arbitragem Administrativa, no
Brasil, portanto, ndo sdo os Obices travados por leituras equivocadas e fora do
contexto histérico e juridico em que estao inseridas, dos principios de supremacia do
interesse publico sobre o privado, indisponibilidade do interesse publico ou coisa
fora do comércio, mas saber se, afinal, ela sera um benéfico mecanismo alternativo
e consensual para todos ou, somente, para alguns. De um Direito Administrativo que
“funciona” e outro que “nao funciona”.

Dessa forma, tem-se toda a envergadura benéfica das novas tendéncias
administrativas — consensualidade, participacdo, paridade na relacao,
desconstituidoras dos principios de supremacia e indisponibilidade — para um grupo
de pessoas, enquanto que o ranco do velho Direito Administrativo — contrario a
consensualidade, dos atos unilaterais e de império, imunes a discussao, e de
relacdes subordinadas — sdo destinadas a uma grande maioria as quais se nega 0s
direitos mais elementares como um recalculo de aposentadoria de alguns reais.

Essa posicdo ndo assombra a quem conheca o fato de que o método ja foi
empregado no Brasil, no periodo imperial, que, curiosamente, entregava a arbitros —

embora com finalidade de arbitrador do que, propriamente, jurisdicional - o
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contencioso administrativo fiscal, impedido o Poder Judicial de entdo a rever as
decisbes administrativas. Obviamente, ndo era o melhor sistema em vista do
entendimento do interesse publico como interesse do Estado, pura e simplesmente,
admitindo até a supressdo de direitos por atos administrativos. Logo, uma
Administracdo Publica absolutista, diversa da submetida ao paradigma atual,
democrético de direito.

Assim, a Arbitragem Administrativa €, de certa forma, a restauracdo do
contencioso administrativo, agora, sob o paradigma de Estado Democratico de
Direito de maneira que, para evitar que a Administracdo Publica se aproprie da
operacionalizacdo do julgamento arbitral — um dos motivos do desprestigio da
jurisdicdo administrativa - ela s6 poderd ser admitida, validamente, se o cidadao
anuir e puder escolher o seu arbitro num tribunal arbitral, conforme modalidade que
vigora em paises como a lItalia.

Ha muito a doutrina juridica admite que um dos elementos fundamentais da
democracia é a participacdo do cidaddo no processo decisorio dos Estados e ndo
apenas no exercicio de voto, sazonal e incidente na elaboracao de leis. H4 que se
garantir uma participacdo, ainda que indireta, nos processos administrativos,
mormemente arbitrais, se este envolver decisdo com impacto na execucédo de
politicas publicas.

Portanto, a mudancga no conceito nuclear do Direito Administrativo no Brasil
reclama a substituicdo do ato administrativo pelo processo administrativo.

Dentro dessa perspectiva é que se vislumbra a Arbitragem Administrativa
submetida ao regime juridico administrativo, o qual, por sua vez, subsume-se ao
regime juridico da democracia, no dizer de Juarez de Freitas.

Porém, nos limites da presente dissertacdo nao era possivel aprofundar numa
linha mais propositiva, embora, em termos gerais, tenha ambicionado a meta,
restando aos futuros debatedores que se interessem por tema tdo premente e tao
correlacionado ao Direito Constitucional, a Teoria Geral do Processo e, claro, ao

Direito Administrativo, aprofundar a abordagem que aqui foi possivel realizar.
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APENDICE A — Coleta de dados utilizado para a pesqu isa de campo

COLETA DE DADOS

Responséavel: Simone Cristine Araujo Lopes Objetivo: Informacgdes para
dissertacao
Atividade: Mestranda em Direito Publico (Administrativo) pela Pontificia

Universidade Catdlica de Minas Gerais sob a matricula n°® 364246 — Pesquisa de
Campo

QUESTIONARIO

Gostaria de receber o resultado final da pesquisa?................
Se sim, favor INAICAr 0 €-MaAlL: .....coooiiii e
Org&o a que esta vinculado: ( ) Ministério Publico ( ) Poder Judiciario ( ) Outro.
Especificar: ............
Tempo de Bacharelado em Direito:
() Até 10 anos ( ) Entre 11 a 20 anos ( ) Entre 21 a 30 anos ( ) mais de 30 anos
1. Vocé considera que a Arbitragem, como concebido na legislacao brasileira, é
um instrumento que substitui 0 Judiciario na solucéo de controversias?
()Sim () Nao
2. Na sua opinido, o instrumento da Arbitragem pode ser aplicada em
controvérsias envolvendo a Administragdo Publica (Direito Administrativo)?
()Sim () Nao
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APENDICE B — Oficios aos 6rgéos relacionados a pesq  uisa de campo

Ex.m.° Sr. Desembargador-Corregedor do Egrégio Trib  unal de Justica de Minas
Gerais - CELIO CESAR PADUANI

Ref.: Solicita autorizacdo para consulta de dados processuais em geral e Biblioteca
para fins académicos (pesquisa de campo)

SIMONE CRISTINE ARAUJO LOPES, brasileira, solteira, neste ato na condi¢éo de
mestranda em Direito Publico (Administrativo) pela Pontificia Universidade Catdélica
de Minas Gerais — PUC/MG - sob a matricula n°® 364246, cujos dados e endereco
abaixo se indica, vem, perante V. Ex.2, aduzir e requerer 0 que segue:

1. Considerando que o projeto de pesquisa da requerente na referida instituicdo de
ensino superior volta-se a aplicacado da arbitragem na Administracdo Publica, sendo
um dos pontos nevralgicos da investigacdo as questbes de “disponibilidade e
indisponibilidade de direitos” e o “principio da supremacia do interesse publico ao
privado™;

2. Considerando a possibilidade de acdes em tramite nesse e. TIMG a respeito da
aplicacdo da arbitragem envolvendo entes da Administracdo Publica;

3. Considerando que a pesquisa, in loco, dos processos poderdao dar melhores
informacdes para conclusdes da pesquisa;

4. Considerando que o art. 16, | e Ill do Regimento Interno do TJMG confere
competéncia a V. Ex.2 para “exercer a superintendéncia (...) dos servicos judiciais
(...) do Estado de Minas Gerais” bem como “exercer a dire¢cdo do foro da Comarca
de Belo Horizonte”, serve a presente para requerer a V. Ex.2 que:

a) Autorize a requerente 0 amplo acesso a processos que tenham como objeto de
discussdo a aplicacdo da arbitragem no Direito Administrativo, ou seja, envolvendo
entes ou 6rgdos administrativos que tenham ou venham a ter tramite no ambito desse e.
Tribunal em 22 Intancia e também em 12 Instancia na Comarca de Belo Horizonte, se
necessario, informando aos i. Desembargadores e Ex.m.°s Juizes de Direito a respeito
da presente solicitacdo, se deferida. Se ndo houver processos referidos ao tema,
gue informe a condicdo ;

b) Franqueie a requerente a utilizacdo da Biblioteca desse e. Tribunal, inclusive para
empréstimo de livros e obras, ap6s os procedimentos de praxe pela requerente
(cadastro, eventual taxa), até feveiro de 2010.

Registrando, desde j4, o agradecimento pela atencao dispensada, despeco-me.
Pede deferimento.

Belo Horizonte/MG, agosto de 2009.

Simone Cristine Araujo Lopes
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Ex.m.° Sr. Desembargador Federal-Presidente do Trib  unal Regional do

Trabalho da 32 Regido PAULO ROBERTO SIFUENTES COSTA

Ref.: Solicita autorizacdo para consulta de dados processuais em geral e Biblioteca
para fins académicos (pesquisa de campo)

SIMONE CRISTINE ARAUJO LOPES, brasileira, solteira, neste ato na condi¢éo de
mestranda em Direito Publico (Administrativo) pela Pontificia Universidade Catélica
de Minas Gerais — PUC/MG - sob a matricula n°® 364246, cujos dados e endereco
abaixo se indica, vem, perante V. Ex.2, aduzir e requerer 0 que segue:

1.

2.

3.

4,

Considerando que o projeto de pesquisa da requerente na referida instituicdo de
ensino superior volta-se a aplicacado da arbitragem na Administracdo Publica, sendo
um dos pontos nevralgicos da investigacdo as questdes de “disponibilidade e
indisponibilidade de direitos”;

Considerando que h& noticia de julgados na Justica Trabalhista sob V. jurisdicdo
administrativa, onde houve enfrentamento do tema debaixo da seara do Direito do
Trabalho, em especial o RO 01714-2008-075-03-00-7, da 5% Turma, e o0 RO 00259-
2008-075-03-00-2, da 42 Turma, ambos desse e. TRT-3;

Considerando que a pesquisa, in loco, dos processos poderdo dar melhores
informacdes para conclusdes da pesquisa, sabendo que um deles conta com quase
1500 (mil e quinhentas) folhas,

Considerando que o art. 25, V e XXV do Regimento Interno do TRT-3 confere
competéncia a V. Ex.2 para “proferir despachos de expedientes” bem como “exercer
a direcdo geral do foro trabalhista”, serve a presente para requerer a V. Ex.2 que:

a) Autorize a requerente para ter amplo acesso aos autos do RO 01714-2008-075-03-00-7,
da 52 Turma, e o0 RO 00259-2008-075-03-00-2, da 42 Turma, ambos desse e. TRT-3,
especificamente para consulta em horario de expediente normal de funcionamento
desse e. Tribunal, facultando, inclusive, eventuais copias dos processos, se for o caso;
b) Autorize a requerente o amplo acesso a outros processos que tenham como objeto de
discussdo a aplicacdo da arbitragem no Direito Trabalhista, que tenham ou venham a
ter tramite nesse e. Tribunal e, se necessério, informando aos i. Desembargadores
Federais do Trabalho a respeito da presente solicitacdo, se deferida;

Franqueie a requerente a utilizacdo da Biblioteca desse e. Tribunal, inclusive para
empréstimo de livros e obras, apdés os procedimentos de praxe pela requerente
(cadastro, eventual taxa), até feveiro de 2010.

Registrando, desde ja, o agradecimento pela atencéo dispensada, despeco-me.

Pede deferimento.

Belo Horizonte/MG, agosto de 2009.

Simone Cristine Aradjo Lopes
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DD. Procuradora-Chefe da Procuradoria Regional do T  rabalho em Belo
Horizonte — 32 Regido ELAINE NORONHA NASSIF

Ref.: Solicita autorizacdo para consulta de dados processuais em geral e Biblioteca
para fins académicos (pesquisa de campo)

SIMONE CRISTINE ARAUJO LOPES, brasileira, solteira, neste ato na condi¢éo de
mestranda em Direito Publico (Administrativo) pela Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais — PUC/MG - sob a matricula n°® 364246, cujos dados e endereco
abaixo se indica, vem, perante V. pessoa, aduzir e requerer 0 que segue:

1. Considerando que o projeto de pesquisa da requerente na referida instituicdo de ensino
superior volta-se a aplicacdo da arbitragem na Administracdo Publica, sendo um dos
pontos nevralgicos da investigacdo as questfes de “disponibilidade e indisponibilidade
de direitos”;

2. Considerando que héa noticia de julgados na Justica Trabalhista sob o patrocinio judicial
e administrativo desse 6rgao ministerial, onde houve enfrentamento do tema debaixo da
seara do Direito do Trabalho, em especial 0 RO 01714-2008-075-03-00-7, da 52 Turma,
e 0 RO 00259-2008-075-03-00-2, da 42 Turma, ambos em tramite no e. TRT-3;

3. Considerando que a pesquisa, in loco, dos processos poderdo dar melhores
informacBes para conclusdes da pesquisa, sabendo que um deles conta com quase
1500 (mil e quinhentas) folhas,

4. Diante dessas consideracfes, serve a presente para requerer a V. d.2 que:

a) Autorize a requerente para ter amplo acesso as coépias dos autos do RO 01714-
2008-075-03-00-7, da 52 Turma, e do RO 00259-2008-075-03-00-2, da 42 Turma,
ambos em tradmite no TRT-3, especificamente para consulta em horario de
expediente normal de funcionamento desse Orgdo ministerial e, se possivel,
indicacdo do Procurador do Trabalho que possa fornecer informacdes
complementares a respeito dos feitos, com o entendimento do 6rgdo ministerial,
facultando, inclusive, eventuais copias dos processos, se for o caso. Sabe-se que a
Procuradora do MPT que ajuizou a ac¢do civil publica foi a Dr.2 Fernanda Barbosa
Diniz, de quem pede dados para contato, de preferéncia, e-mail.

b) Autorize a requerente o amplo acesso a outros processos que tenham como objeto
de discussdo a aplicacdo da arbitragem no Direito Trabalhista, que tenham ou
venham a ter a atuagdo ministerial desse 6rgéo e, se necessario, informando aos i.
Procuradores do Trabalho a respeito da presente solicitacdo, se deferida, a fim de
gue possam informar a requerente a respeito de novas atuacdes a respeito do tema;

c) Franqueie a requerente a utilizacdo da Biblioteca desse 6rgdo ministerial, inclusive
para empréstimo de livros e obras, apds os procedimentos de praxe pela requerente
(cadastro, eventual taxa), até feveiro de 2010, termo da pesquisa para dissertacao.

Registrando, desde j4, o agradecimento pela atencao dispensada, despeco-me.

Pede deferimento.
Belo Horizonte/MG, agosto de 2009.

Simone Cristine Araujo Lopes
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Ex.m.° Sr. Juiz Federal Diretor do Foro da Secdo Ju diciaria de Minas Gerais
JOAO BATISTA RIBEIRO

Ref.: Solicita autorizacdo para consulta de dados processuais em geral e Biblioteca
para fins académicos (pesquisa de campo)

SIMONE CRISTINE ARAUJO LOPES, brasileira, solteira, neste ato na condi¢éo de
mestranda em Direito Publico (Administrativo) pela Pontificia Universidade Catélica
de Minas Gerais — PUC/MG - sob a matricula n°® 364246, cujos dados e endereco
abaixo se indica, vem, perante V. Ex.2, aduzir e requerer 0 que segue:

1. Considerando que o projeto de pesquisa da requerente na referida instituicdo de
ensino superior volta-se a aplicacdo da arbitragem na Administracéo Publica, sendo
um dos pontos nevralgicos da investigacdo as questdes de “disponibilidade e
indisponibilidade de direitos” e o “principio da supremacia do interesse publico ao
interesse privado”;

2. Considerando que h& noticia de julgados na Justica de 22 Instancia, algumas
egressas das Varas da Secao Judiciaria sob vossa administracao;

3. Considerando que a pesquisa, in loco, dos processos poderdo dar melhores
informacdes para conclusdes da pesquisa;

4. Considerando que o Regimento Interno do Tribunal Regional Federal da 1% Regido
confere competéncia a V. Ex.2 para exercer a direcdo geral do foro, serve a presente
para requerer a V. Ex.2 que:

a) Autorize a requerente para ter amplo acesso aos autos de processo que tiverem
como objeto da lide a questdo da aplicado da arbitragem aos entes da
Administracdo Publica em geral, facultando, inclusive, eventuais cépias dos
processos, se for o caso. Se ndo houver processos com esse objeto, que
informe a condicao;

b) Se necessario, informe aos i. Juizes Federais a respeito da presente solicitacao,
se deferida, inclusive para informar eventuais a¢cfes futuras que possam ser
distribuidas até fevereiro de 2010;

c) Franqueie a requerente a utilizacdo da Biblioteca desse e. Foro, inclusive para
empréstimo de livros e obras, apds os procedimentos de praxe pela requerente
(cadastro, eventual taxa), até feveiro de 2010.

Registrando, desde j4, o agradecimento pela atencao dispensada, despeco-me.
Pede deferimento.

Belo Horizonte/MG, agosto de 2009.

Simone Cristine Araujo Lopes
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Ex.m.° Sr. Juiz-Diretor do Foro da Justica Trabalhi  sta da Sec¢ao Judiciaria de
Belo Horizonte FERNANDO CESAR DA FONSECA (62 Varad o Trabalho)

Ref.: Solicita autorizacdo para consulta de dados processuais em geral para fins
académicos (pesquisa de campo)

SIMONE CRISTINE ARAUJO LOPES, brasileira, solteira, neste ato na condi¢éo de
mestranda em Direito Publico (Administrativo) pela Pontificia Universidade Catélica
de Minas Gerais — PUC/MG — sob a matricula n°® 364246, cujos dados e endereco
abaixo se indica, vem, perante V. Ex.2, aduzir e requerer 0 que segue:

1. Considerando que o projeto de pesquisa da requerente na referida instituicdo
de ensino superior volta-se a aplicacdo da arbitragem na Administracdo Pudblica, sendo um
dos pontos nevralgicos da investigacdo as questdes de “disponibilidade e indisponibilidade
de direitos” e o “principio da supremacia do interesse publico ao interesse privado”;

2.  Considerando que ha noticia de julgados na Justica Trabalhista a respeito da
aplicacdo da arbitragem para solucdo de questdes e pendéncias trabalhistas, que,
potencialmente, poderdo vir a ser apreciados nas Varas do Trabalho sob Vossa
administracao;

3. Considerando que a pesquisa, in loco, dos processos poderdo dar melhores
informacdes para conclusdes da pesquisa;

4.  Considerando que o Regimento Interno do Tribunal Regional do Trabalho
confere competéncia a V. Ex.2 para exercer a dire¢cdo geral do foro, serve a presente para
requerer a V. Ex.2 que:

a) Autorize a requerente para ter amplo acesso aos autos de processo que
tiverem como objeto da lide a questdo da aplicacdo da arbitragem aos entes da
Administracdo Publica em geral, facultando, inclusive, eventuais copias dos
processos, se for o caso;

b) Se necessério, informe aos i. Juizes do Trabalho a respeito da presente
solicitagdo, se deferida, inclusive para informar eventuais acdes futuras que
possam ser distribuidas até fevereiro de 2010, referentes ao objeto da pesquisa:
arbitragem.

Registrando, desde j4, o agradecimento pela atencao dispensada, despeco-me.
Pede deferimento.

Belo Horizonte/MG, agosto de 2009.

Simone Cristine Araujo Lopes
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DD. Procurador da Republica-Chefe da Procuradoria R egional em Belo
Horizonte/MG - Dr. TARCISIO HUMBERTO PARREIRAS HENR IQUES FILHO

Ref.: Solicita autorizagdo para consulta de dados processuais em geral e Biblioteca
para fins académicos (pesquisa de campo)

SIMONE CRISTINE ARAUJO LOPES, brasileira, solteira, neste ato na condi¢éo de
mestranda em Direito Publico (Administrativo) pela Pontificia Universidade Catélica
de Minas Gerais — PUC/MG — sob a matricula n°® 364246, cujos dados e endereco
abaixo se indica, vem, perante V. pessoa, aduzir e requerer 0 que segue:

1. Considerando que o projeto de pesquisa da requerente na referida instituicdo de ensino
superior volta-se a aplicacdo da arbitragem na Administracdo Publica, sendo um dos
pontos nevralgicos da investigacdo as questbes de “disponibilidade e indisponibilidade
de direitos”, bem como o “principio da supremacia do interesse publico sobre o privado”;

2. Considerando que ha noticia de julgados em varios setores no pais, mencionando,
apenas a titulo de exemplo, na Justica Trabalhista, a acdo civil publica manejada pelo
Ministério Publico do Trabalho, em especial o RO 01714-2008-075-03-00-7, da 52
Turma, e 0 RO 00259-2008-075-03-00-2, da 42 Turma, ambos em tramite no e. Tribunal
Regional do Trabalho da 32 Regido;

3. Considerando que a pesquisa, in loco, de eventuais processos em que o0 0Orgao
ministerial chefiado por vossa DD. pessoa poderdo dar melhores informacfes para
conclusao da pesquisa;

4. Diante dessas consideracfes, serve a presente para requerer a V. D.2 que:

a) Autorize a requerente para ter amplo acesso a processos ou procedimentos
instaurados pelo Ministério Publico Federal em Minas Gerais, em especial, em
Belo Horizonte, se houver e, se ndao houver, que seja informada essa
condicdo . Ressalte-se que a consulta se fard em horéario de expediente normal
de funcionamento desse 6rgdo ministerial e, se possivel, indicacdo do
Procurador da Republica que possa fornecer informacdes complementares a
respeito dos feitos, facultando, inclusive, eventuais copias dos processos, se for
0 caso;

b) Franqueie a requerente a utilizacdo da Biblioteca desse 6rgdo ministerial,
inclusive para empréstimo de livros e obras, apds os procedimentos de praxe
pela requerente (cadastro, eventual taxa), até feveiro de 2010, termo da
pesquisa para dissertacao.

Registrando, desde j4, o agradecimento pela atencao dispensada, despeco-me.
Pede deferimento.

Belo Horizonte/MG, agosto de 2009.

Simone Cristine Araujo Lopes



