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Resumo: Por meio do presente trabalho pretende-se analisar, de
forma comparativa, 0os meios alternativos que tém sido desen-
volvidos nas ordens juridica brasileira e portuguesa para a reso-
lucdo de conflitos com a Administracdo Pablica. A pesquisa, de
cunho exploratorio e qualitativo, de base legislativa, documental
e bibliogréafica, observou, em ambos os Estados, a busca de am-
pliacdo dos espacos dialogais no sector publico, bem como a ne-
cessidade de imprimir celeridade e incorporacdo de conheci-
mentos especializados as decisdes. Tem ocorrido, assim, a gra-
dual abertura de meios como arbitragem, mediacdo, autocompo-
sicdo, com as devidas adaptacOes para utilizacdo no ambito do
sector publico, de modo a atender, também, as garantias ineren-
tes ao exercicio da jurisdi¢do. Conclui-se pela ndo caracteriza-
cdo de completa privatizacdo de tal atividade, preservando-se,
assim, os postulados do Estado Garantia.
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l. INTRODUCAO

& existéncia de elevado grau de litigiosidade contra

| a Administracdo Publica, revelado pelo crescente
e U)Z< quantitativo de conflitos trazidos ao Poder Judi-
:\K’@) ciario, nas realidades brasileira e portuguesa tem
== seix=i| Jemandado, em ambas ordens juridicas, o desen-
volvimento de meios diferenciados de resolugcdo daqueles.

Além do problema institucional sobre o nimero de pro-
cessos envolvendo o setor publico perante a Justica brasileira e
a Justica Administrativa, em Portugal, com importante impacto
sobre o tempo de tramitacdo daqueles, os tais meios alternativos
pautam-se, também, pela busca de consensualidade, de impor-
tancia cada vez mais acentuada na atuagdo administrativa de
forma geral.

Assim, a resolucéo de conflitos para com a Administra-
cao Publica carece da abertura de novos espacos dialogais para
com a sociedade, de modo a ensejar, com sua participacao, a to-
mada de decisGes mais legitimas e adequadas a natureza e com-
plexidade das questdes.

Como objetivo geral do presente artigo buscar-se-a ana-
lisar, pois, os fundamentos para a criacdo de outras instancias de
resolucdo de conflitos para com a Administracdo Publica e sua
compatibilidade com os postulados de um “Estado garantia”, in-
clusivamente quanto a caracterizacdo ou ndo do fenémeno da
privatizacdo da funcéo jurisdicional.

E como objetivos especificos, pretende-se apresentar , de
forma panoramica, as solucdes até entdo adotadas nos casos bra-
sileiro e portugués para, emp0s, realizar analise comparativa en-
tre elas, apontando algumas consequéncias da adog¢ao dos cami-
nhos escolhidos, em especial no que diz respeito ao atendimento
das garantias constitucionais que se fazem presentes a propésito
do exercicio da jurisdicdo, como imparcialidade do julgador,
igualdade de tratamento entre as partes.
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A pesquisa realizada, de natureza qualitativa e explora-
toria, tomou como base a legislacdo constitucional e infracons-
titucional brasileira e portuguesa; a doutrina existente sobre o
tema, além da busca de dados junto ao Conselho Nacional de
Justica, no Brasil, e do Conselho Superior dos Tribunais Admi-
nistrativos e Fiscais, em Portugal.

1. AQMINISTRAQAO PUBLICA E CONFLITUOSIDADE
NO SECULO XXI

As transformacGes da Administracdo Publica ao longo
das ultimas duas décadas envolveram aspectos estruturais, fun-
cionais e finalisticos proporcionadas pela diminuicdo do Estado
social como Estado providéncia, com reflexos no seu tamanho e
atividades desenvolvidas; pelo crescimento de importancia de
seu papel de regulador ou garante e por fim, pela necessidade de
encontrar novas formas de se relacionar com a sociedade e com
os cidad&os.

Ha de se compreender, ainda, mover-se a Administracdo
Publica em contextos submetidos a rapidas mutagdes, nos quais
assomam riscos de varias ordens, cujo enfrentamento precisa ser
compatibilizado com o respeito e realizacéo dos direitos funda-
mentais, 0s quais devem direcionar a atuacdo administrativa,
pautada, igualmente, pela principiologia constitucional.

Demais disso, o carater pluralista de uma sociedade
aberta?, a qual alberga valores muitas conflitantes, traz maltiplos
e diferenciados desafios para a Administracdo Publica, fazendo
com que o seu tradicional viés unilateral e autoritario de atuagéo,
marcado pelo exercicio das prerrogativas publicas, ndo mais se
revele suficiente para dar respostas e soluges mais adequadas
paras importantes questdes surgidas no cenario juridico

2 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos in-
térpretes da Constituigdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedi-
mental da Constituicdo. Porto Alegre: S.A. Fabris, 2007.
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administrativo.

Surge, assim, ao lado de suas formas classicas de agir,
uma “atuacao soberana consensual”, tal como descreve Maria
Jodo Estorninho®, até mesmo porque a Administragdo Publica
ndo consegue mais definir, sozinha, o que seja, de fato, o “inte-
resse publico” em cada situagdo, o que ¢, também resultante das
exigéncias do principio democratico, que ndo mais se satisfaz,
apenas, com a representatividade politica.

O aprofundamento da democracia, com o reconheci-
mento da existéncia de uma “cidadania administrativa”, nas pa-
lavras de Paulo Otero* tem, pois, como uma das consequéncias,
o0 desenvolvimento de novas vertentes de atuacdo da Adminis-
tracdo Publica, em que hé a preferéncia a “procedimentos admi-
nistrativos negociais e de concertagdo”, como forma de realizar
a construcao de consensos.

Também a doutrina brasileira®, atenta para a previsdo do
art. 37 & 3° da CF, que dispde sobre as formas de participacdo
do usuario na Administracdo Publica, tem se mostrado sensivel
ao tema, entendendo que a democracia substantiva e a busca pela
eficiéncia levam & consensualidade administrativa, dentro da
perspectiva de que as decisdes concertadas possuem, natural-
mente, maior legitimidade do que aquelas impostas, sendo, por

3 ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o Direito Privado. Coimbra: Al-
medina, 1994, p. 44. Na doutrina espanhola, Parejo Alfonso também disserta sobre
atividade administrativa consensual. Cf. ALFONSO, Luciano Parejo. Eficacia y Ad-
ministracion: tres estudios. Madrid: Instituto Nacional de Administracién Publica,

1995.

4 OTERO, Paulo. Manual de Direito Administrativo. Coimbra: Almedina,
2013, p. 323.

5 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Atuagéo administrativa consensual: estudos

de acordos substitutivos no processo administrativo sancionador. S&o Paulo, USP,
2010. 332p. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade
de S&o Paulo, 2010. Dentre outros autores, cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figuei-
redo. Novos institutos consensuais da acdo administrativa. Revista de Direito Admi-
nistrativo, Rio de Janeiro, v. 231, p. 129-156, jan. 2003; ARAGAO, Alexandre San-
tos. A consensualidade no Direito Administrativo: acordos regulatérios e contratos
administrativos. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, v. 42, n. 167, p. 293-
309, jul./set. 2005.



RJLB, Ano 6 (2020), n° 1 E

isso mesmo, mais faceis de serem executadas. Trata-se, agora,
ndo apenas de administrar para a sociedade, mas com ela, per-
mitindo o desenvolvimento de uma Administracdo Publica dia-
l6gica.®

Tal mudanca de paradigma atinge, também, os meios
usuais de resolucgdo de conflitos ente a Administracdo Publica e
os cidadaos, entre ela e a sociedade, bem como aqueles travados
nos dominios administrativos internos. Os conflitos, por sua vez,
assumem graus e formas os mais diferenciados, uma vez que sdo
manifestacdes dos contextos e desafios colocados, na quadra
atual, para o setor publico.

O caminho tradicionalmente procurado para solucdo dos
conflitos envolvendo a Administracdo Publica foi no caso brasi-
leiro 0 Poder Judiciario brasileiro, em decorréncia do principio
da unidade e inafastabilidade da jurisdi¢do (CF, art. 5, XXXV).

De fato, ap6s a redemocratizacdo e a Constituicdo de
1988 assistiu-se, nas Ultimas décadas, a uma explosdo de litigi-
osidade contra o Poder Publico perante o Poder Judiciario. cujas
causas sdo as mais variadas, a comecar pelo préprio carater
abrangente do texto constitucional e os novos direitos por ele
assegurados, a inauguracdo das tutelas coletivas, a espiral infla-
cionéria verificada nas décadas de 80 e 90, responsaveis por su-
cessivos planos econdmicos adotados pelo governo federal, com
suas repercussdes sobre todos os aspectos da economia. J& no
século XXI, somam-se a tais fatores a continuidade de exigéncia
de estabilizacdo monetaria, a abertura comercial, a revisdo de
monopolios, as questdes envolvendo o funcionalismo, as priva-
tizacOes, a responsabilidade fiscal. Assistiu-se, assim, a uma ju-
dicializacdo da politica e da economia, incrementada, também,
pela profusdo legislativa, geradora de um sistema legal fragmen-
tado.’

6 LIMA, Raimundo Marcio. A Administracdo Plblica Dialdgica. Curitiba: ed. Jurua,
2013.

"FARIA, José Eduardo. Direito e Justica no século XXI. A crise da Justica no Brasil.
Disponivel em https://www.ces.uc.pt » direitoXXI > comunic » JoseEduarFaria
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Ou seja, as transformacdes estruturais e finalisticas ex-
perimentadas pela Administracdo Publica acabam por virarem
em conflitos judicializados, incumbindo o Poder Judiciario do
dever de buscar-lhes solugdes.

Diante de tais fatores, tem-se que o setor publico aparece
como o maior litigante perante o Poder Judiciario, conforme re-
vela o relatdrio sobre os 100 (cem) maiores litigantes produzido
pelo Conselho Nacional de Justica.® Com efeito, tomando por
setor publico ndo apenas as entidades de direito publico mas,
também, as empresas publicas e sociedades de economia mista
tem-se que os dados consolidados da Justica Federal, da Justica
Estadual e da Justica do Trabalho, no periodo de 10 de janeiro a
31 de outubro de 2011 apontaram que o setor publico federal
responde por 12,14% dos processos; 0 setor publico municipal
por 6,88% e setor publico estadual por 3,75% dos processos.

De acordo com os Ultimos dados do relatério Justica em
Numeros, do Conselho Nacional de Justica, tramitaram perante
o Poder Judiciario brasileiro, no ano de 2017, 80,1milhGes de
processos, dos quais 29,1milhdes tiveram ingresso no referido
ano. A taxa de congestionamento ficou acima de 70%, sendo
74% representado pelas execucbes fiscais, que respondem,
ainda, por 39% dos casos pendentes. Em termos de tempo de
tramitacdo processual, o periodo mais longo é representado por
execucdes perante a Justica Federal (7 anos e 4 meses), enquanto
que perante a Justica Estadual a tramitagdo das execucOes ocorre
em 6 anos e nove meses.

No caso portugués, a Justica Administrativa, represen-
tada pelos Tribunais Administrativos e Fiscais, exerce a jurisdi-
¢cdo comum em matéria de relagBes juridicas administrativas
(CRP, art. 212 n.3). Por sua vez, a Revisdo Constitucional de
1989, complementada pela de 1992, ao conferirem nova redacgao
ao art. 268 da CRP, transformaram a Justica Administrativa, a
qual passa, alem de fiscalizar a legalidade da atuacdo da

8 Disponivel em wwuw.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias.
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Administracdo Publica, a assegurar o “aperfeigoamento das ga-
rantias das posigdes juridicas substantivas dos cidaddos”, nas pa-
lavras de Vieira de Andrade. ® Ou seja, mesclam-se vertentes
objetiva e subjetiva na Justica Administrativa contemporanea, o
que, por sua vez, € proprio do contencioso administrativo mo-
derno, o qual ndo se limita a uma das duas tarefas, de acordo
com Filipe Bastos.®

De acordo com relatério do Conselho Superior dos Tri-
bunais Administrativos e Fiscais, para o ano de 2017, no ambito
da primeira instancia, existia um total pendente de 71.337 pro-
cessos pendentes, sendo 47.839 relativos a matéria fiscal e
25.498, relativos a matéria administrativa. Dentre 0s processos
entrados, 0s numeros para matéria fiscal e administrativa foram
de 14.707 e 10.384, enquanto que para os processos findos os
numeros sao, respectivamente para cada matéria, de 16.811 e
9.532.

Nos termos do referido relatdrio!, tais pendéncias foram
consideradas elevadas, o que justificaria o fato de, em 2017, o
disposition time, indicador que o tempo para concluir todos os
processos pendentes ao fim de um periodo, considerando as va-
riaveis ritmo de trabalho (n° total de processos x365)/n° total de
processos findos no ano ter ficado, para a area tributaria em 1039
dias e, para a administrativa, 900 dias. Ainda assim, de acordo
com 0 mencionado documento, os anos de 2016 e 2017 obser-
vou-se diminui¢do do numero de processos entrados e findos, o

9 Segundo o autor passou a existir assim, um modelo subjetivista de Justica
Administrativa, embora seja possivel apontar, ainda, “momentos objectivistas do re-
gime”, presentes, por exemplo na legitimidade ativa para impugnacédo dos atos admi-
nistrativos via acdo popular, estendida a associa¢fes e aos membros da comunidade;
na acgao publica, de titularidade do Ministério Pablico, para a condenacdo na préatica
de ato devido, bem como na sua legitimidade para atuar como auxiliar da justica, em
defesa da legalidade. ANDRADE, José Carlos Vieira. A Justica Administrativa. Co-
imbra: Almedina, 2015, p. 39-47.

10 A arbitragem em Direito Administrativo e o direito fundamental de acesso
ao Direito nos tribunais portugueses. In A Arbitragem em Direito Publico. Lishoa:
AFDL, 2015, p.76.

1 Disponivel em http://www.cstaf.pt/pdf/Relatorio_Anual_CSTAF_2017.pdf
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que teria vindo acompanhado do aumento do namero de juizes
no exercicio de fungdes, 0 que poderia vir a permitir a recupera-
cao das pendéncias.

Tanto nas realidades brasileira e portuguesa observa-se a
preocupacdo dos orgdos jurisdicionais em fazer face ao quanti-
tativo de processos, bem como de proferir decisdes em tempo
habil, como também, de dota-las do maior grau possivel de atu-
alizacdo, em termos de conhecimentos.

Coloca-se, assim, a questdo sobre a verificacdo de outros
espacos dialogais entre a Administracdo Publica e os cidadaos
que se apresentem com legitimidade para a solucdo mais ade-
quada de conflitos surgidos entre eles, os quais podem, além de
possuir elevado grau de especializacdo, demandar solucBes que
ndo possam ser implementadas por uma decisdo judicial, 0 que
pode levar, inclusive, a um descredito do préprio Poder Judicia-
rio.

No que diz respeito a perspectiva de resolucdo alternativa
dos conflitos entre a Administracdo Publica e os cidaddos, a
compreensdo dos motivos que levam a insuficiéncia/inadequa-
cao das respostas tradicionais constitui condi¢do importante para
gue 0s meios a serem buscados revelem-se aptos para a resolu-
¢ao mais apropriada daqueles. Importante indagar, pois, quais 0s
objetivos a serem atingidos com o recurso a tais meios, se apenas
a desobstrucdo do Poder Judiciario, contribuindo para a celeri-
dade dos julgamentos, ou se ha outros também, como a busca de
especializacdo das decisdes, mediante a abertura de espagos para
juizos de natureza mais técnica, em dominios que demandam a
apropriacdo e a utilizacdo de conhecimentos significativamente
diferenciados, como seria o caso da propriedade industrial en-
volvendo medicamentos.*2

A seguir, atentando para a ordem constitucional de cada

12 Em Portugal, por exemplo, tal questéo recebeu, com a edicdo da Lei n. 62/2011, um
regime especial de composicao de litigious, os quais sdo remetidos a arbitragem ne-
cessaria, institucionalizada ou néo.
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Estado, passa-se a examinar as alternativas de resolucao de con-
flitos para com a Administracdo Publica propostas para uma e
outra realidade.

2. AEXPERIENCIA BRASILEIRA

Dentro da atual realidade constitucional brasileira, con-
forme acima referido, ha o geral reconhecimento do direito a tu-
tela jurisdicional, nos termos do art. 5, XXXV da CF3, tratado
como direito a inafastabilidade da jurisdicao, excepcionando-se,
apenas, a Justica Desportista, nos termos do art.217, § 1° da CF.
Complementar a tal previsdo tem-se a exclusividade da forca da
coisa julgada(imutabilidade das decisfes) constitui qualidade,
apenas, daquelas proferidas pelo Poder Judiciario, delas ndo se
beneficiando nem os julgamentos proferidos pelo Tribunal de
Contas, 6rgdo que auxilia o Poder Legislativo na realizagdo do
controle externo da Administracao Publica.

Tal ndo impediu, contudo, o desenvolvimento de outras
formas de resolucdo de litigios sem curso obrigatério, todavia,
como € o caso da arbitragem, disciplinada pela Lei n. 9.307, de
23/09/1996, em que as pessoas, capazes, podem, para resolucédo
de questbes que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis,
eleger arbitros de sua confianca, podendo ser aplicadas regras
tanto de Direito quanto de equidade.

A utilizagdo da arbitragem por parte do Poder Publico ja
havia sido admitida no periodo imperial, por meio do Decreto n.
7.959, de 29 de dezembro de 1880, em sua clausula XXXV, exa-
tamente para a solucéo de conflitos envolvendo concessdes pu-
blicas para construcdo de estradas de ferro, transporte fluvial e
maritimo, servicos de iluminagéo publica.

Ja no periodo republicano, embora anteriormente a

13 “Nenhuma lesao ou ameaca de lesdo a direito sera excluida da apreciagdo

do Poder Judiciério.
14 EMES, Selma. Arbitragem e Admininistracdo Publica: passado, presente e futuro.
Arbitragem em Direito Publico. Disponivel em www.fgv.br/fgvprojetos
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Constituicdo de 1988, O Supremo Tribunal Federal considerou
constitucional a utilizacdo da arbitragem pela Administragéo Pu-
blica, ao julgar o conhecido caso Lage (Al. 52.181)," ocasido
em que pontuou ndo ser recorrivel a decisdo proferida pelo juizo
arbitral.

Ainda em termos de Administragdo Publica, o art. 2°da
ja citada Lei n.9.307/1996 admitiu a utilizacdo da arbitragem
para litigios envolvendo direitos patrimoniais disponiveis, ndo
tendo tido, todavia, larga aplicacdo. Ha também a possibilidade
de utilizacdo de tal via para dirimir conflitos nas parcerias pu-
blico privadas, nos termos do art.11, 111 da Lei 11.079, de 30 de
dezembro de 2004, desde que a minuta do contrato constante do
instrumento convocatorio contenha tal previsdo. O ambito de
apreciacdo da arbitragem limita-se a questdes relacionadas ao
contrato, havendo, ainda a exigéncia de dela ocorre no Brasil e
em vernaculo. Em ambas as situacGes trata-se de possibilidade
de arbitragem ad hoc, de fundamento convencional.

Mais recentemente, a Lei n. 12.462, de 04 de agosto de
2011, que regulou o Regime Diferenciado das ContratacGes PU-
blicas-RDC, contemplou, em seu art.44-A, a possibilidade de re-
solucdo dos conflitos decorrentes dos contratos mediante meca-
nismos privados, tais como a mediacéo e a arbitragem. Seme-
Ihante previsdo veio a permitir a utilizacdo dos dispute boards,
comités compostos por trés membros ( Presidente e demais in-
dicados pelas partes) em importantes situacdes,*® como nas

5 Julgamento realizado pelo Pleno do STF, publicado no DJ de 13/02/1974,
com a seguinte ementa: “Incorporagdo, bens e direitos das empresas Organizagiao
Lage e do espdlio de Henrique Lage. Juizo arbitral. Clausula de irrecorribilidade. Ju-
izo arbitral. Clausula de irrecorribilidade. Juros de mora. Corre¢do monetaria. Lega-
lidade do Juizo Arbitral, que o nosso Direito sempre admitiu e consagrou, até mesmo
nas causas contra a Fazenda. Legitimidade da clausula de irrecorribilidade de sentenca
arbitral, que ndo ofende a norma constitucional.”

16 Sobre o tema, conferir Barreto, Julia d ‘Alge Mont’ Alverne. Consensuali-
dade administrativa: o uso de dispute boards para solucao de conflitos no ambito das
ageéncias reguladoras. Dissertagdo de Mestrado. Universidade de Fortaleza. Programa
de Mestrado em Direito Constitucional. Fortaleza, 2018.
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licitagbes e contratos celebrados pela Administracdo Publica
para realizacdo das Olimpiadas e Paraolimpiadas de 2016, ocor-
ridas na cidade do Rio de Janeiro; na ampliacdo do metro da ci-
dade de S&o Paulo e na expansdo da Usina Hidroelétrica de
Itaipu, com custos bastante inferiores do que a arbitragem e me-
nor tempo.t’

Ainda dentro do campo das contratacdes publicas, a Lei
n. 13.448/2017 veio estabelecer, para contratos de parceria nos
setores rodoviario, ferroviario e aeroportuario, a definicdo do
que seriam direitos patrimoniais disponiveis, fazendo-o ndo em
termos de valores, mas de temas. E, para a relicitacdo de tais
atividades, a previsdo da utilizacdo de meios alternativos para
resolucdo de conflitos veio a ser tratada como obrigatoria, nos
termos do seu art.15.

Por fim, a Lei n.13.867, de 26 de agosto de 2019, possi-
bilitou a utilizacdo da mediacéo e da arbitragem para fins de de-
finir os valores de indenizacdo em desapropriacdo por utilidade
publica.

Para a Administracdo Publica brasileira a indisponibili-
dade do interesse publico, colocada como um dos pilares do re-
gime juridico administrativo,'® tradicionalmente tem sido invo-
cada como impeditivo de realizagdo de acordos e transagdes, 0
que veio certamente a se refletir nos niveis de judicializacdo an-
teriormente apontados.

Todavia, a crescente busca pela consensualidade, com 0s
claros beneficios por ela trazidos, tem levado a necessaria relei-
tura do principio da indisponibilidade do interesse publico, o
qual nédo significa, de forma alguma, quer a necessidade de

17 De acordo com a autora acima mencionada, estudos demonstram que os dis-
pute boards podem solucionar controvérsias entre 90 a 180 dias, com custo inferior a
2% do valor do contrato, enquanto que a arbitragem pode durar de um ano e meio a
cinco, implicando, em termos financeiros, até 5% do valor do contrato.

18 Como referéncia sobre o tema , no direito brasileiro, BANDEIRA MELLO,
Celso Antdnio Bandaeira de. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros,
2005.
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utilizacdo, em todas as situacdes, das prerrogativas publicas;
quer a proibicdo a possibilidade de celebracdo de acordos para
colocar fim a litigios, ou para evita-los dentro, certamente, da
ordem juridica e dos principios constitucionais da Administra-
cao Puablica.

No tocante a possibilidade de submissdo de dado litigio
a arbitragem o art.2° da Lei 9.307/96 admite apenas, conforme
visto, para direitos patrimoniais disponiveis, cabendo a lei a de-
finicdo do marco a partir do qual se situa a disponibilidade, po-
dendo fazé-lo diretamente ou mediante remissdo regulamentar,
como o fez a Unido ao editar a Lei n. 9.469, de 10 de julho de
1997, com suas alteracdes.*®

Ou seja, se a Unido admite a celebracdo de acordo até
determinado valor, fixado em lei ou regulamento, razoavel afi-
gura-se que abaixo dele situam-se direitos patrimoniais disponi-
veis, para os fins do art. 2° da Lei n. . 9.307/96, sem prejuizo,
certamente, de que sejam estabelecidos valores mais elevados
para fins de arbitragem.

De forma mais abrangente do que as legislacdes anteri-
ormente mencionadas ( as quais admitiram os meios alternativos
para questbes patrimoniais) a Lei da Mediacdo ( Lei n.
13.140/2015)%° regulou, em seu art.32, a possibilidade de

19 De acordo com seu art. 2:20 Procurador-Geral da Unido, o Procurador-Ge-
ral Federal, o Procurador-Geral do Banco” Central do Brasil e os dirigentes das em-
presas publicas federais mencionadas no caput do art. 12 poderdo autorizar, direta-
mente ou mediante delegac¢do, a realiza¢do de acordos para prevenir ou terminar, ju-
dicial ou extrajudicialmente, litigio que envolver valores inferiores aos fixados em
regulamento.” Ou seja, cabe a ato administrativo a fixagdo dos valores limites para
realizacdo de acordos por parte da Unido. Na redagdo anterior do referido artigo havia
a fixacéo do valor ( R$ 100.000,00- cem mil reais) como limite para a realizacéo de
acordos pelo ente publico.
20 Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo
criar cdmaras de prevencdo e resolucdo administrativa de conflitos, no ambito dos
respectivos 6rgdos da Advocacia Publica, onde houver, com competéncia para:

I - dirimir conflitos entre 6rgdos e entidades da administracdo publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolu¢éo de conflitos, por meio
de composicdo, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito
publico;
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prevencdo e solucdo de litigios entre a Administracdo Publica e
os cidaddos no Ambito das camaras?! de negociagdo a serem cri-
adas no ambito das Advocacias Publicas de Unido, Estados e
Municipios.

Considerando a forma federativa de Estado brasileira, in-
sere-se na competéncia de cada ente federativo a criacdo de suas
proprias camaras; a edicdo do regulamento de seu funciona-
mento, bem como a eleicdo de quais assuntos podem ser enca-
minhados para tal ambito. Ndo ha obrigatoriedade de utilizacao
de tal via, mas acaso as partes consigam chegar a acordo, que-
dardo vinculadas a ele, o qual tera valor de titulo executivo ex-
trajudicial.

Importante destacar encontrar-se a Administracdo PU-
blica, no exercicio da atividade de autocomposicao de conflitos,
vinculada a ordem juridica, ao principio da legalidade, de modo
ndo se admitir que acordos celebrados no ambito das camaras,
violem a lei ou tratem originalmente de matéria que dela seja
prépria, conforme resta claro do paragrafo 4° do art.32 da Lei
13.140/2016.

Il - promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de
conduta.

§ 1° O modo de composi¢do e funcionamento das cAmaras de que trata o ca-
put sera estabelecido em regulamento de cada ente federado.

§ 2° A submissdo do conflito as cAmaras de que trata o caput é facultativa e
sera cabivel apenas nos casos previstos no regulamento do respectivo ente federado.

§ 32 Se houver consenso entre as partes, 0 acordo sera reduzido a termo e
constituird titulo executivo extrajudicial.

8§ 4° N&o se incluem na competéncia dos 6rgdos mencionados no caput deste
artigo as controveérsias que somente possam ser resolvidas por atos ou concessdo de
direitos sujeitos a autorizacdo do Poder Legislativo.

8§ 52 Compreendem-se na competéncia das camaras de que trata o caput a

prevencéo e a resolugdo de conflitos que envolvam equilibrio econdmico-financeiro
de contratos celebrados pela administragdo com particulares.
A No ambito da Advocacia-Geral da Unido, com base no art. 4, VI da Lei
Complementar n.73/93, ja havia sido criada , por meio do Ato Regimental n. 05, de
27 de setembro de 2007, a Camara de Conciliagcdo e Arbitragem na Administracdo
Federal, cujas estrutura e competéncias foram definidas pelo Decreto n.7.389, de 13
de dezembro de 2010.
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No tocante a contratos administrativos, por sua vez, a au-
torizacdo para resolucdo de conflitos deles decorrentes, no am-
bito das camara diz respeito, expressamente, aqueles relativos ao
equilibrio econémico financeiro, os quais podem ser compreen-
didos como “direitos patrimoniais disponiveis.” Isso sugere, a
partida, que temas relacionados aos poderes do contratante, a in-
cidéncia das clausulas exorbitantes restem excluidos da possibi-
lidade de autocomposicéo, muito embora interpretacdo sistema-
tica possa permitir que, desde que ndo haja violagéo a lei, sejam
também trazidos para as cAmaras assuntos ndo patrimoniais do
contrato.

Esses sdo, na ordem juridico administrativa brasileira, as
vias gue se apresentam como alternativas a resolucdo dos diver-
sos conflitos dos quais a Administragdo Publica seja parte.

3. AEXPERIENCIA PORTUGUESA

A previsdo da possibilidade de recurso a arbitragem
como forma de solucdo de conflitos nas areas penal e civil ja
constava tanto da Constituicdo de 1822, em seu art.194°, bem
como da de 1839, em seu art. 123°, § 3°. Tratava-se de arbitra-
gem voluntéria.

Na Constituicdo de 1976 ha o reconhecimento dos Tri-
bunais Arbitrais como 6rgdos do Poder Judiciario (CRP, art.
209./2), ainda que ndo necessariamente tomados como 6rgéos de
soberania, referidos pelo art. 202° /1 CRP, muito embora seja-
Ihes admitida, por exemplo, a desaplicacdo incidental de normas
legislativas, por declaracdo de inconstitucionalidade, bem como
0 recurso de suas sentencas para o Tribunal Constitucional.?? A
previsdo constitucional, por sua vez, consoante tendéncias

2 A propésito do tema, ver Filipe Bastos Brito. A arbitragem em Direito Ad-
ministrativo e o direito fundamental de acesso ao Direito nos tribunais portugueses. .
In: GOMES, Carla Amado; FARINHO, Domingos Soares; PEDRO, Ricardo (Co-
ord.). Arbitragem e Direito publico. Lisboa: AAFDL, 2015.p.89.. Cita o autor, como
exemplos, o Ac. TC n°® 230/86, bem como o AC. Tc n° 181/2007.
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doutrinaria e jurisprudencial, abrange tanto a arbitragem volun-
taria quanto a necesséria, ou seja, determinada por lei, embora
os desafios de sua compatibilizacdo com o direito de acesso aos
tribunais estaduais, previsto no ar.20% 1 da CRP, sejam maiores.

Isso porque fatores como os seus custos, maiores do que
os da Justica Estadual, podem inviabilizar o acesso aos tribunais
arbitrais. Coloca-se em questdo a necessidade de preservacéo do
principio da igualdade, além da imparcialidade dos arbitros, no
caso de a escolha deles ser feita pela Administracdo Publica,
consoante relata Filipe Bastos?®, a partir de decisdes do Tribunal
Constitucional.

A proposito da evolucdo da arbitragem na realidade por-
tuguesa, ha de se chamar a atencao para a arbitragem ad hoc e
para institucional, feita no ambito de centros de arbitragem, ja
prevista na Lei de Arbitragem Voluntaria e que ganha importan-
cia para a resolucédo de conflitos de direito publico.

Em se tratando, pois, da resolucdo de conflitos de direito
publico com recurso a arbitragem, Ricardo Pedro®* refere-se a
existéncia de uma primeira fase, representada pela sua prépria
admissibilidade em tal setor (.ainda ndo completamente conclu-
ida, segundo o autor), e uma segunda, na qual sdo criados 0s
centros de arbitragem, nos quais ha, tanto uma estrutura orga-
nica, apoiada pelo Estado, quanto ha a previsdo de procedimen-
tos que acabam por conferir maior seguranca e estabilidade a tal
forma de resolugéo de conflitos.

Dentre as vantagens da arbitragem institucionalizada,
compreendida, pela doutrina, como a “forma mais evoluida da
arbitragem”?® tem-se a seguranca, tendo em vista a presenca de

3 BASTOS, Filipe. A arbitragem em Direito Administrativo e o direito fun-
damental de acesso ao Direito nos tribunais portugueses. In: GOMES, Carla Amado;
FARINHO, Domingos Soares; PEDRO, Ricardo (Coord.). Arbitragem e Direito pu-
blico. Lishoa: AAFDL, 2015.

2 Arbitragem institucional e centros de arbitragem de direito pablico. In Ar-
bitragem e Direito Publico. Lishoa: AAAFDL, 2015, p101.
2 PEDRO, Ricardo. Arbitragem institucional e centros de arbitragem de di-

reito publico... p.108
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uma organizacdo profissional, com o necessario dominio tema-
tico, e cuja atividade, além de ser parametrizada por regula-
mento, pode ser controlada pelo centro de arbitragem, ndo que
diz respeito as atividades in judicando, mas, nomeadamente,
pelo exercicio de atividades in procedendo, como disponibiliza-
cao do regulamento, publicacdo de listagem de arbitros e sua de-
signacdo, organizacgdo dos servigos administrativos.

Em Portugal, o regime da arbitragem institucionalizada,
em matéria fiscal, veio a ser feita, com a edi¢do do Decreto-lei
n.10/2011, de 20 de janeiro, antecipando-se, portanto, o Direito
Fiscal ao Direito Administrativo®®, consoante pontua Mario
Aroso de Almeida?’no que diz respeito ao estabelecimento de
um “novo paradigma”, pela amplitude de matérias suscetiveis de
serem levadas para apreciacdo em tal &mbito, inclusivamente re-
lacionadas ao exercicio de poderes de autoridade pela Adminis-
tracdo Publica.

De acordo com mencionado decreto, compete aos tribu-
nais arbitrais, que funcionam sob a organizacdo do Centro de
Arbitragem Administrativa-CAAD, Unico centro de arbitragem
a operar sob os auspicios do Conselho Superior” dos “Tribunais
Administrativos e Fiscais,” a competéncia para proferir a deci-
séo arbitral. contando, para assegurar as garantias de indepen-
déncia, imparcialidade e competéncia dos arbitros,?® com um
Comité de Etica a atuar tanto em seu recrutamento como no in-
teiro procedimento da arbitragem.?®

% Muito embora, desde 2009, no ambito do CAAD, ja fossem submetidos ‘a
arbitragem questdes de contratos e relagdes juridicas de emprego publico.

2 Apresentacéo. In Arbitragem e Direito Publico. Lisboa: AAFDL, 2015, p.9.
8 Tratando como imperativo de ordem publica a questdo da necessidade de os

tribunais arbitrais em matéria de legalidade administrativa serem constituidos por es-
pecialistas devidamente reconhecido como tal, cf. ALMEIDA, Mario Aroso. Apre-
sentacdo. In: GOMES, Carla Amado; FARINHO, Domingos Soares; PEDRO, Ri-
cardo (Coord.). Arbitragem e Direito pablico. Lisboa: AAFDL, 2015, p. 101. Lisboa:
AAFDL, 2015, p. 14.

2 Sobre o tema, cf. SERRA, Manuel Fernando dos Santos. Administrative and
Tax arbitration-grounds and ethical perspective. In: PEREIRA, Tania Carvalhais;
VILLA-LOBOS, Nuno. The Portuguese tax arbitration regime. Coimbra: Almedina,
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A arbitragem institucional coordenada por tal centro
conta, pois, nos termos do Decreto-Lei n.10/2011, com regras
bem definidas sobre composicao dos tribunais arbitrais (art. 5°);
designacdo de arbitros, com seus respectivos requisitos, impedi-
mentos e deveres (arts. 6°, 7°, 8°, 9°); sobre o procedimento ar-
bitral (arts. 10°,11°, 12°, 17°, 18°, 19°, 20°); sobre 0s seus prin-
cipios informadores ( art. 16°), a saber: a) o contraditorio, b) a
igualdade das partes, ¢) a Autonomia do Tribunal Arbitral, d) a
oralidade e a imediacéo, e) a livre apreciacdo dos fatos, bem
como de determinacdo de diligéncias e provas e do convenci-
mento dos arbitros; f) a cooperacgéo e a boa fé processual, exigida
de todos os participantes; g) a publicidade, com a divulgacgéo das
decisdes arbitrais, embora sem designacao quer das partes, quer
de elementos que levem a sua identificagdo®’.

Importante mencionar, também, a possibilidade de re-
curso da decisdo arbitral quer em matéria de constitucionalidade,
para o Tribunal Constitucional ( por recusa em aplicacdo de
norma, com fundamento em sua inconstitucionalidade, ou apli-
cacdo de norma com inconstitucionalidade suscitada), nos ter-
mos do art.25, e recentemente, com a nova redacgdo ao art.17 do
Decreto-Lei n. 10/2011 pela Lei n.118/2019, de 17 de outubro,
a previsdo da a necessidade de, na hip6tese de ser recusada, pelo
Tribunal Arbitral, a aplicagdo de norma “por inconstitucionali-
dade ou ilegalidade constante de convencdo internacional, ato
legislativo ou decreto regulamentar” haver a notificacdo do Mi-
nistério Publico junto ao tribunal competente para julgamento da
impugnacdo, para oferecimento do recurso previsto n. 3 do
art.17 da Lei 28/82.

Merecem, pois, especial destaque os critérios utilizados
pela arbitragem no tocante a tal tema. Assim, a arbitragem em

2015, p.15
30 Com a recente edigéo da Lei n. 118/2019, de 17 de setembro, tal dispositivo restou
alterado para constar que a publicidade, expurgada de elementos que levem a identi-
ficacdo de pessoas ou pessoas a que dizem respeito, sera feita nos termos do art. 185
do CPTA.
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matéria fiscal ndo pode ser realizada com base na equidade, mas
apenas na legalidade, nos termos do art. 2° — 2 do Decreto-lei n.
10/20113%, sendo importante chamar a atencéo para o fato de que
a prépria natureza da relacdo administrativa envolvendo tal tema
exige forte vinculacdo dos procedimentos de arbitragem para
com o Estado,* com especial consideragéo para a indisponibili-
dade do creédito tributario e que, embora ndo se encontre ex-
presso na Constituicéo, é “corolario da igualdade e da legalidade
que vinculam o legislador e toda a atividade da Administracao
Tributaria ( artigos 3°, n. 2, 13% 266° , n. 2 da CRP).*

Assim, o recurso a arbitragem néo pode jamais servir de
meio para realizar a desvinculacdo da Administracdo Publica do
bloco da constitucionalidade ou de rendncia, no caso de matéria
fiscal, do principio da indisponibilidade do crédito tributario.

Por fim, o decreto referido traz disposicdes sobre a deci-
sdo arbitral quanto ao prazo de sua prolagdo ( art.21°), o respec-
tivo quérum, conteddo e forma ( art. 22°), seus efeitos ( art.23°).

Em termos de matéria tributaria a arbitragem realiza-se
exclusivamente no &mbito do Centro de Arbitragem Administra-
tiva (CAAD), podendo-se observar clara preocupagéo com a ac-
contability da atividade por ele realizada e da compatibilidade
de suas decisdes com o ordenamento juridico estadual, tanto no
plano da Constituicdo quanto no legal.

Além da arbitragem em matéria tributéria ha a arbitra-
gem em matéria administrativa, que ndo apenas pode ocorrer em
centros de arbitragem diversos do CAAD como, também, rege-
se por outros diplomas legais. Ha, na realidade, uma pluralidade
de arbitragens administrativas.

sl Com a seguinte redacdo: “Os tribunais arbitrais decidem de acordo com o

direito constituido, sendo vedado o recurso a equidade”.

32 Sobre o tema, cf. VILLA-LOBOS, Nuno; PEREIRA, Tania Carvalhais.
The special nature of tax arbitration courts. In: PEREIRA, Tania Carvalhais; VILLA-
LOBOS, Nuno. The Portuguese tax arbitration regime. Coimbra: Almedina, 2015, p.
83.

3 SOUSA, Jorge Lopes de. Comentério ao Regime Juridico da Arbitragem
Tributaria. Guia da Arbitragem Tributaria. Coimbra: Almedina, 2017,, p.76.
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Com efeito, a revisdo do Caodigo de Processo nos Tribu-
nais Administrativos e Fiscais realizada pelo Decreto-lei n. 214-
G/2015 abriu a possibilidade de utilizacdo da arbitragem para
fiscalizacédo da legalidade dos atos administrativos ; o art. n. 180,
n. 03 do CPTA contemplou a possibilidade de impugnacao de
atos relativos a contratos administrativos pela via arbitral®* e o
art.187° previu a possibilidade de o Estado autorizar centros de
arbitragem institucionalizada “destinados a composi¢ao de liti-
gios passiveis de arbitragem, nos termos do art.180°”, em espe-
cial para as relag@es juridicas de emprego publico, sistemas pu-
blicos de protecdo social e urbanismo ( alineas c), d) e e), res-
pectivamente.

Nos termos do art. 187° do CPTA insere-se na compe-
téncia de cada ministério a sua vinculagcdo aos centros de arbi-
tragem, feita mediante a expedicdo de portaria dos membros de
Governo, tanto da area da justica quanto da matéria respectiva.
Tal ato estatal também define a natureza dos litigios passiveis de
serem encaminhados para a via arbitral, inclusive quanto ao va-
lor méximo.

Quanto a recorribilidade das decisGes arbitrais, recente
alteracdo do art. 185° do CPTA, realizada pela Lei 118/2019, de
17 de setembro assegurou recurso ao Tribunal Constitucional (
por recusa em aplicacdo de norma, com fundamento em sua in-
constitucionalidade, ou aplicacdo de norma com inconstitucio-
nalidade suscitada), tal como na arbitragem tributaria, bem como
para o Supremo Tribunal Administrativo, nas hipoteses em que
mérito da pretensdo deduzida na decisdo arbitral esteja em opo-
sicdo a acorddo do Tribunal Administrativo de Circulo ou ao

3 Em Portugal ha outros diplomas normativos que favorecem o recurso a ar-
bitragem, como o Cédigo de Contratos Publicos, o Estatuto da Carreira Docente Uni-
versitaria, 0 Estatuto da Carreira do Pessoal Docente do Ensino Superior Politécnico,
0 Cddigo de Propriedade Industrial, mencionando-se, ainda, a arbitragem laboral. PE-
DRO, Ricardo. Arbitragem institucional e centros de arbitragem de direito pablico.
In: GOMES, Carla Amado; FARINHO, Domingos Soares; PEDRO, Ricardo (Co-
ord.). Arbitragem e Direito publico. Lishoa: AAFDL, 2015, p. 101.
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Supremo Tribunal Administrativo ou questdo cuja relevancia ju-
ridica ou social, ou para melhor aplicacdo do direito.

Dentre os conflitos em matéria administrativa reputa-se
relevante mirar para importante tema da contratagéo publica, na
qual a litigiosidade é crescente, assim como as dificuldades dos
Tribunais Administrativos de dar respostas em tempo adequado
aos litigantes, *° de modo que o art. 476° do Cddigo de Contratos
Publicos ( Decreto-Lei n.18/2008), de 20 de janeiro, passou a
contemplar a possibilidade de recurso a arbitragem nesse sector.
Tal previsdo representou a transposicao, para ordem juridica na-
cional, das Diretivas n.s 2014//23//[UE, 2014/24/UE,
2014/25/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de
fevereiro de 2014,%® como necessidade de alinhamento das préa-
ticas nacionais em relacao aquelas vem sendo adotadas na Unido
Europeia.

Do capitulo atual da arbitragem na contratacdo publica
faz parte a discussao sobre as vantagens ou nao de sua utilizacdo
na fase pré- contratual, na qual ha, evidentemente, algum grau
de oposicdo e tensdo entre os contra-interessados, 0 que pode
prejudicar a celebracdo do compromisso arbitral, bem como a
prépria efetividade da decisédo arbitral diante da possibilidade de
recurso para algum tribunal judicial,>" preocupacio que vem a
ser reforcada pela hipotese, agora legislada, de recurso da deci-
sdo arbitral ao tribunal competente quando a possibilidade “tiver
sido salvaguardada pela entidade adjudicante ou declarada por
algum dos concorrentes ou candidatos nas respectivas propostas

3 CALDEIRA, MARCO e SERRAO, TIAGO. As arbitragens pré-contratuais no Di-
reito Administrativo portugués: entre a novidade e o risco de inefectividade.. In: GO-
MES, Carla Amado; FARINHO, Domingos Soares; PEDRO, Ricardo (Coord.). Arbi-
tragem e Direito publico. Lishoa: AAFDL, 2015, p. 289.

3% MIRANDA, Jodo. Arbitragem no &mbito do Codigo dos Contratos PUblicos. A ar-
bitragem administrative em debate: problemas gerais e arbitragem no ambito do C6-
digo dos Cobtratos Publicos. Lisboa: AAFDL, 2018, p.323.

37 Sobre 0 tema, CALDEIRA MARCO e SERRAO TIAGO. As arbitragens pré-con-
tratuais no Direito Administrativo portugués: entre a novidade e o risco da inefectivi-
dade... pgs.303, 325.
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ou candidaturas”, nos termos da redagdo dada ao art.180, b) do
CPTA pela Lei 118/2019, de 17 de setembro.

Ou seja, em Portugal observa-se acentuada preocupacao
em assegurar a revisao judicial das decisdes arbitrais, a partida
considerando os aspectos da constitucionalidade e recentemente,
de harmonizacdo daquelas com as decisdes da Justica Adminis-
trativa nas instancias superiores, ampliada, no setor das contra-
tacOes, da forma acima mencionada.

Verifica-se, na realidade, diplomas legais instituindo re-
gimes diversos sobre a arbitragem administrativa, restando reco-
nhecida “a necessidade de uma abordagem legislativa unificada
da tematica da arbitragem administrativa voluntaria”,® o que
inspirou a elaboracéo, por parte de um Grupo de Trabalho insti-
tuido pelo Conselho Regional de Lisboa da Ordem dos Advoga-
dos, de proposta de projeto de Lei da Arbitragem Administrativa
Voluntéaria.*®

Eis, portanto, visdo panoramica do atual estado da arbi-
tragem em matéria de direito publico em Portugal.

4. COMPARACOES ENTRE AS REALIDADES BRASI-
LEIRA E PORTUGUESA SOBRE AS FORMAS ALTERNA-
TIVAS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS PARA COM A
ADMINISTRACAO PUBLICA

Na realidade portuguesa, consoante visto, a arbitragem,
nomeadamente a institucionalizada, vem ocupando papel impor-
tante na resolucédo de conflitos de direito publico, possuindo as
decisOes arbitrais, por forca de previsao na Constituicdo ( CRP,
art. 209 2), natureza jurisdicional, dela advindo, portanto, sua

3 SERRAO TIAGO. Arbitragem Administrativa: uma proposta. Apresentacio. Co-
imbra: Almedina, 2019, p.5.

39 CARVALHO, Ana Cristina Celeste, MONTEIRO, Antdnio Pedro Pinto, Brito, Da-
vid Pratas, Coimbra, José Duarte, Caldeira, Marco, Pedro, Ricardo, SERRAO TIAGO
(coordenagdo). Arbitragem Administrativa: uma proposta. Apresentacdo. Coimbra:
Almedina,
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legitimidade. Nada obstante, no tocante a arbitragem necessaria,
hé exigéncias acrescidas para que seja ela compativel com o di-
reito de acesso aos tribunais estaduais.

No Brasil ndo ha previsdo expressa na Constituicao sobre
a possibilidade do recurso a vias alternativas para resolucédo de
conflitos dos quais faca parte a Administracdo Publica. H& de se
encontrar, todavia, fundamento constitucional para sua admissi-
bilidade, o qual pode residir no principio democréatico e suas
densificacdes, representando a consensualidade expressdo da-
quele.

H4&, conforme visto, na legislacdo infraconstitucional, a
previsdo tanto da arbitragem quanto, recentemente, da mediacgao
e da autocomposicdo (Lei 13.140/2015) para resolucao de con-
flitos entre a Administracdo Publica e os cidaddos, a ser reali-
zada no ambito das advocacias publicas. de modo que a forca
vinculante delas necessita ser retirada de outro fundamento
como, por exemplo, a legitimidade dos consensos, como expres-
sdo do proprio principio democréatico, consoante referido acima.

De toda forma, no caso brasileiro, o garante Gltimo do
cumprimento das disposi¢fes tanto de acordos celebrados nas
camaras de negociacao da Administracdo Pablica quanto de con-
vencdes de arbitragem, acaso ndo sejam voluntariamente obser-
vados pelas partes, é o Poder Judiciario. Os termos de ajusta-
mento de conduta sdo considerados, por lei, titulos executivos
extrajudiciais,*® enquanto que a sentenca arbitral possui natu-
reza, de acordo com o art.515, VII Cddigo de Processo Civil, de
titulo executivo judicial. Diferentemente, contudo, da realidade
portuguesa, ndo ha tribunais arbitrais como tribunais do Estado,
de modo poder-se falar em decisdes materialmente jurisdicio-
nais.

Além de ser necessario definir o que seriam “direitos pa-
trimoniais disponiveis” para fins de arbitragem, estabelecendo,
tal como no caso portugués, a devida regulamentacdo sobre o

40 Nos termos do art. 32 # 30 da Lei 13.140/2015, ja transcrito anteriormente.
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procedimento e escolha dos arbitros, importante aparta-la dos
casos a serem encaminhados para a autocomposigao e para a me-
diacdo, a serem realizadas no dominio das advocacias publicas
e para as quais ndo ha assuntos previamente definidos,* consi-
derando, inclusivamente, a natureza remunerada da arbitragem.

Também devem ser desenvolvidas, mormente para as re-
lacdes de natureza contratual, a sistematica dos dispute boards,
em que ha acompanhamento permanente da sua execucao con-
tratual por especialistas na area, componentes do comité, o qual
possui, ainda, competéncia para expedicdo de recomendacoes,
vinculativas ou néo.

No caso portugués, para a resolucdo de conflitos de di-
reito publico houve, conforme visto acima, nitida preferéncia
pela arbitragem institucionalizada, coordenada pelos centros de
arbitragem, o que representa reconhecimento a importancia dos
aspectos procedimental e de organizagéo para realizacdo dos di-
reitos fundamentais*?, no caso, o direito de acesso & Justica e aos
tribunais estaduais.

A énfase na arbitragem institucionalizada para resolu¢édo
de conflitos de direito publico indica, portanto, que em tal mo-
dalidade, em que hé regras sobre a composi¢do dos tribunais ar-
bitrais, bem como um procedimento previamente estabelecido,
com os principios que o informam, os direitos e deveres das par-
tes, os requisitos da deciséo arbitral e seus efeitos, tendencial-
mente a garantia da imparcialidade, paridade de armas, segu-
ranca e estabilidade nas decisdes estardo mais presentes.

Igualmente, os centros de arbitragem possuem natureza
privada, 0s quais podem ser constituidos por qualquer interes-
sado, havendo entendimento no sentido de que a pluralidade de
existéncia de centros de arbitragem, para o0 exercicio da

41 H4, todavia, a seguinte delimitacdo negativa: “nio se incluem na competéncia dos
orgdos mencionados no caput deste artigo as controvérsias que somente possam ser
resolvidas por atos ou concesséo de direitos sujeitos a autorizagdo do Poder Legisla-
tivo.”

2 Sobre o tema, ANDRADE, José Carlos Vieira. A Justica Administrativa...p.150
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arbitragem administrativa, atende de forma melhor ao principio
da igualdade. *3

Faz-se necessario atentar, contudo, para a circunstancia
de que a insuficiéncia de recursos ndo pode constituir empecilho
para afastamento da protecéo jurisdicional , no caso da arbitra-
gem necessaria, sob pena de comprometimento do direito fun-
damental de acesso a Justica. Assim, alternativa como a dispensa
de taxa de justica e encargos processuais, conforme ja admitido
pelo Tribunal Constitucional para superveniéncia de insuficién-
cia econdmica em se tratando de arbitragem voluntaria,** pode
ser incorporada ao caso daquela de natureza necessaria.

Em tais hip6teses poderia causar espécie o fato de o Es-
tado custear tal forma de resolucéo de conflitos, feita por arbitros
privados, sendo pertinente a indagacédo sobre a adequacao de en-
caminhamento de tais casos para os tribunais estaduais.

No caso portugués, em que as decisdes arbitrais sdo con-
sideradas, pela Constituicdo, como de natureza jurisdicional (
CRP art.209. 2); onde ha a progressiva consolidacao da arbitra-
gem institucionalizada, cujos centros respectivos sdo autoriza-
dos pelo Estado, havendo, por fim, significativa preocupacéo do
controle da legalidade e constitucionalidade das decisdes arbi-
trais, pela via recursal ao Supremo Tribunal Administrativo e ao
Tribunal Constitucional, ndo se pode perceber a arbitragem
como via totalmente privada ou como uma completa despublici-
zacgdo na resolucdo de conflitos “de direito publico. Tais consi-
deracbes podem superar suposto paradoxo no tocante a dispensa
da taxa de arbitragem em razéo da insuficiéncia de recursos por
uma das partes.

43 Pedro, Ricardo. Questdes relativas a institucionalizagdo da arbitragem administra-
tive: um puzzle em construcdo, um palimpsesto or something different?. In, A arbi-
tragem administrativa em debate: problemas gerais e arbitragem no &mbito do C6-
digo dos Contratos Administrativos. Lisboa: AAFDL, 2018, p.24.

44 Como exemplos tem-se 0 AC. TC n. 311/2008. BASTOS, Filipe. A arbitragem em
Direito Administrativo e o direito fundamental de acesso ao Direito nos tribunais por-
tugueses...pgs.97 e 98.
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A despublicizacdo ocorre, consoante visto, no tocante
aos arbitros, os quais ndo sdo juizes de carreira, mas leigos, ndo
estando submetidos ao estatuto constitucional e legal dos juizes
funcionarios, extinguindo-se o poder deles uma vez solucionado
o conflito do qual estavam encarregados.*® Importante destacar
que, por exemplo, na arbitragem tributéria institucionalizada ha
exigéncias legais para o exercicio da funcdo de arbitro, bem
como a previsdo da forma de organizacdo da listagem que irdo
compor, ndo existindo, assim, total liberdade para as partes ele-
gerem pessoa que seja de confiangca de ambas para arbitrar o li-
tigio. O regime de deveres e impedimentos dos arbitros em ma-
téria tributaria, por sua vez, veio recentemente a ser estendido
para a arbitragem administrativa, nos termos do art.181. n4 do
CPTA, na redacdo dada pela Lei 118/2019.

Por todas as razdes acima, tem-se que, na realidade por-
tuguesa, hd uma parcial despublicizacdo na resolucdo alternativa
de conflitos para com a Administracdo Publica sem que haja des-
judicializacdo (em se considerando serem os tribunais arbitrais
6rgédos do Poder Judiciario, nos termos do art. 209.2 da CRP),
reconhecendo-se, todavia, as diferencas entre aqueles e os tribu-
nais judicias.

5. MEIOS ALTERNATIVOS DE RENSOLU(;AO DE CONFLI-
TOS: FORMAS DE PRIVATIZACAO DA FUNCAO JURIS-
DICIONAL?

Merecem, ainda, as formas alternativas de resolugédo de
conflitos ser perspectivadas sob a ética da privatizagdo, no sen-
tido de se afirmar estar-se ou ndo diante de tal realidade bem
como, em que medida, tal ocorreria.

Fenbmeno relacionado a Administracdo Publica, privati-
zacao significa, de forma geral, “remeter para o Direito Privado,

45 GONCALVES, Pedro. Entidades privadas com poderes plblicos. Coimbra:Alme-
dina,2005, p.566
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transferir para entidades privadas ou confiar ao setor privado
matérias ou bens, até entdo excluidos ou mais limitadamente su-
jeitos a uma influéncia dominante privada,*® podendo ocorrer
sob diversas modalidades, existindo, dentre elas, “a privatizacao
da gestdo ou exploragdo de tarefas administrativas”, e que im-
plica a transferéncia, para pessoas privadas, da execucdo de ati-
vidades administrativas de uma forma geral. Mas também pode
ser compreendida com privatizacdo a desregulacdo estatal, ou
despublicizacdo de determinado tema, com a sua “devolugio ou
transferéncia para a sociedade civil.*” O movimento inverso, lo-
gicamente, implica publicizacéo.

Anaélise sobre a configuracdo ou ndo, na realidade portu-
guesa, da arbitragem como privatizacdo da funcéo jurisdicional
do Estado é feita por Pedro Gongalves,*® o qual entende tratar-
se aquela, pelo menos em sua modalidade voluntaria, de “juris-
dicdo inteiramente privada ¢ consensual”, cujo fundamento de
validade seria a autonomia da vontade das partes. Ndo haveria
exercicio privado da funcdo publica jurisdicional, desenvol-
vendo os arbitros, na realidade, “funcdo materialmente jurisdici-
onal.”

Ja no tocante a arbitragem necessaria, segue o autor en-
tendendo residir, na vontade das partes, seu poder de resolugéo
do litigio, muito embora, nesse caso, “ja se descortina uma certa
estratégia de privatizacdo no dominio da funcéo jurisdicional es-
tadual®®.

Tratando a questdo, especificamente, em relacdo a Ad-
ministracdo Publica, separa Gongalves as esferas de sua atuagdo
em paritaria (contratos e responsabilidade civil) e regulacdo do
direito administrativo de autoridade, correspondente ao “conten-
cioso administrativo por natureza.” No primeiro caso, a presenga

46 OTERO, Paulo. Manual de Direito Administrativo, v. I. Coimbra: Almedina, 2013,
p. 465.

47 1dem, ibidem, p.466.

8 Entidades privadas com poderes publicos. Coimbra: Almedina, pgs.564,568, 569
49 |dem, ibidem, p.570
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da Administracdo Publica ndo mudaria o estado das coisas, de-
vendo-se considerar ser poder arbitral oriundo néo da autonomia
privada, mas de uma competéncia legal conferida por lei. J& no
segundo, em se tratando da arbitragem relativamente a atos ad-
ministrativos, tratando-se daqueles que possam ser revogados
“sem fundamento na sua invalidade, nos termos da lei substan-
tiva”, ou seja, por razdes de conveniéncia e oportunidade, estaria
o tribunal arbitral a exercer ndo a funcéo jurisdicional, mas um
poder administrativo. Mas, acaso estivesse a ser apreciada a le-
galidade dos atos administrativos, ter-se-ia, entdo, o exercicio da
func&o jurisdicional pelos tribunais arbitrais.*

No caso da arbitragem portuguesa em matéria tributaria
e de apreciacdo da legalidade dos atos administrativos os tribu-
nais arbitrais necessitam observar a legalidade, n&o ha possibili-
dade, pois, de aplicacdo de outras normas juridicas que nao se-
jam aquelas editadas pelo Estado.

Por outro lado, consoante visto, além de a escolha dos
arbitros, na forma institucionalizada, ndo ficar a critério das par-
tes, ha a fixacdo, em norma estadual (como € o caso do Decreto-
lei n.10/2011), do procedimento da arbitragem, nomeadamente
para assegurar a igualdade e a imparcialidade. A despubliciza-
cdo, consoante ja ressaltado, é apenas parcial. O aspecto privado,
nestes casos, reside na figura dos arbitros, que, ndo sao juizes
estatais, ainda que necessitem preencher determinados requisi-
tos legais para exercicio da funcgdo e estejam submetidos a dado
regime de impedimentos.

Na realidade brasileira, acaso seja adotada a arbitragem
para resolucdo de conflitos para com a Administragdo Publica
pode-se falar de uma forma de privatizagdo quanto & execucao
de determinada atividade que, em principio cabe ao Estado,
sendo importante definir o estatuto juridico do arbitro, como a
forma de sua escolha ( serd necessario realizar licitacdo para

%0 |dem, idibem, pgs.576-578
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escolha de dado arbitro ou cAmara arbitral?)°! as exigéncias para
0 desempenho da fungéo, os impedimentos, tal como ocorre no
caso portugués.

J& no tocante a autocomposicdo de conflitos no dmbito
das camaras de negociacao que passarem a ser criadas nas advo-
cacias publicas, ndo ha que se falar em privatizacdo, uma vez
que além de se ter presente a estrutura da Administracéo Publica,
ndo ha atribuicdo, a nenhum sujeito privado, do poder de decidir,
com carater vinculativo para as partes, determinado conflito. E
a submissdo de controvérsia a tal instancia administrativa possui
natureza sempre facultativa.>

Por fim, a relevancia da apreciacdo dos meios alternati-
vos de resolucdo de conflitos para com a Administracdao Publica
a partir da perspectiva da privatizacao reside na necessidade de
tal forma de execucdo de atividades publicas ser apta a realizar
os postulados de um “Estado Garantia™3, o qual, embora admita
o0 exercicio de poderes plblicos por entidades privadas,® nio
dispensa as responsabilidades estatais relativamente a garantia
da ordem e paz social , fazendo com gque elementos como a ju-
risdicdo e a execucdo do julgado tenham de pertencer, em seu
conteudo nuclear, no &mbito estatal, sem possibilidade de priva-
tizacdo, segundo analise da doutrina espanhola,® mas

51 Tal como suscitado por FERNANDES, Luisa. Avangos e desafios da arbitragem na
Administracdo PUblica. Arbitragem em Direito Puablico. Disponivel em
www.fgv.br/fgvprojetos

52 Sobre 0 tema, CASTELO BRANCO. Janaina Soares Noleto. Advocacia publica e
solugdo consensual de conflitos. Bahia; Ed. JusPODIVM, 2018, p.158.

53 ALFONSO, Parejo Luciano. Estado y Derecho en processo de cambios. La nuevas
funciones de regulacidn y garantia del Estado social de soberania limitada. Valencia:
tirant lo blanch, 2016, p. 84. Segundo o autor, além de o Estado Garantia incluir for-
mas juridico-publicas e juridico-privadas de atuagdo, contaria com mecanismos para
assegurar o resultado da realizagdo, por sujeitos privados, de tarefas publicas e, tam-
bém, com instrumentos eficazes de dire¢do e controle publicos, como a publicidade e
os deveres de informagdo, a autovigilancia e controle. Em ultimo grau hé a possibili-
dade de substituir-se aos particulares com a retomada de atividades que, por eles exer-
cidas, ndo estejam a gerar resultados.

5 GONGALVES, Pedro. Entidades privadas com poderes publicos. ...p.24.

% ALFONSO, Parejo Lucian. Estado y Derecho en processo de cadmbios...p. 93.
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perfeitamente aplicavel aos casos brasileiro e portugués.
CONCLUSAO

O desenvolvimento de meios alternativos de resolucéo
de conflitos para com a Administracdo Publica atende, nas rea-
lidades brasileira e portuguesa, ndo apenas a necessidade de di-
minui¢do do nimero de processos em tramitacdo no &mbito do
Poder Judiciario, servindo, também, a busca de consensos e le-
gitimacdo das decisdes, dentro de novos espacos dialogais, bem
como a possibilidade de incorporacdo, aquelas, de graus eleva-
dos de conhecimentos sobre 0s temas especializados.

No caso brasileiro, cabe citar a edi¢do de diversos diplo-
mas legais autorizando a utilizacdo da arbitragem para resolucao
de conflitos patrimoniais disponiveis com a Administra¢do PU-
blica e, mais especificamente, no ambito de algumas formas de
contratacdo publica, com recente extensdo para desapropriacoes.
Restou também institucionalizada a possibilidade de resolucao
de conflitos entre a Administracdo Publica e particulares por
meio de autocomposic¢do, sendo viavel a utilizacdo da mediacéo,
no ambito de camaras a serem criadas junto aos 6rgaos da Ad-
vocacia Publica de Unido, Estados e Municipios. N&o ha aqui,
restricdo a assuntos patrimoniais.

A legitimidade da utilizacdo de tais formas de resolucgéo
de conflitos, diante da garantia da inafastabilidade da jurisdicdo
( CF, art. 5°, XXXV) reside no principio democratico ( CF, art.
1°) e suas densificacdes decorrentes da participacdo do cidaddo
na formag&o das decisdes estatais, 0 que as confere carga de con-
senso, cabendo mencionar que antigo precedente do Supremo
Tribunal, anterior a CF/88, ja considerava legitima a celebragéo
de compromisso arbitral pela Administragdo Publica.

No caso portugués, a propria Constituicdo prevé, como
6rgdos do Poder Judiciario, os Tribunais Arbitrais (art.209.2),
assegurando, pois, legitimidade inicialmente a arbitragem
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voluntaria e, emp0s, a necessaria, embora aqui coloquem-se
questdes como a necessidade de assegurar o direito de acesso
aos tribunais estaduais, sem prejuizo aos hipossuficientes.

Quanto aos conflitos de direito publico, encontra-se em
franca evolucéo a arbitragem institucionalizada, sendo conside-
rada sua forma mais evoluida, pela maior seguranca e estabili-
dade nela presentes.

Enquanto que, no Brasil, os desafios centram-se na es-
truturacdo, desenvolvimento e definicdo de competéncias das
camaras de resolucdo administrativa de conflitos dos diversos
6rgdos da Advocacia Publica dos trés niveis federativos, bem
como no estabelecimento de exigéncias e critérios para escolha
dos arbitros, nos casos de sua admissibilidade, em Portugal, com
a extensdo da arbitragem para situacdes em que ha o exercicio
de poderes de autoridade, o que significa importante quebra de
paradigma quanto ao seu tradicional alcance, as preocupagoes
direcionam-se no sentido de que tanto nos aspectos procedimen-
tais quanto de contetdo o juizo arbitral atue como se fora um
tribunal estadual; de conferir maior nivel de sistematizacdo aos
diversos regimes de arbitragem administrativa; de assegurar al-
gum grau de revisdo judicial das decisdes arbitrais.

Por fim, no caso brasileiro, os meios de resolucgéo alter-
nativa de conflitos para com a Administracdo Publica implicam
desjudicializacdo, podendo-se falar na existéncia de forma de
privatizacdo no tocante a via arbitral. J& na realidade portuguesa,
h&, com a arbitragem institucionalizada, despublicizagéo, apenas
parcial (tendo regulacdo estatal quanto & organizagdo, procedi-
mento, exigéncias para o desempenho da funcdo de arbitro, (ex
vi do Decreto-lei 10/2011), remanescendo na figura dos arbitros
e dos centros de arbitragem o aspecto privado de tal forma de
resolucgéo de conflitos. De toda forma, em nenhuma situagao po-
dera haver privatizacdo de aspectos nucleares da funcao jurisdi-
cional, de modo a ndo comprometer os postulados do Estado Ga-
rantia.
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