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INTERVENCAO DO ESTADO NA PROPRIEDADE EM PROL DA PRESERVACAO
DO PATRIMONIO CULTURAL: UMA ANALISE DO TOMBAMENTO DA IGREJA
DE NOSSO SENHOR DOS PASSOS E A LIMITACAO AO DIREITO DE
CONSTRUIR

STATE INTERVENTION ON PROPERTY FOR THE PRESERVATION OF
CULTURAL HERITAGE: AN ANALYSIS OF THE TAKING OF THE CHURCH OF
OUR LORD OF THE STEPS AND THE LIMITATION OF THE RIGHT TO BUILD

TAUA LIMA VERDAN RANGEL
Doutorando em Sociologia e Direito pela Universidade
Federal Fluminense.

RESUMO: A cultura brasileira € o resultado daquilo que era proprio das populagdes tradicionais indigenas e das
transformagdes trazidas pelos diversos grupos colonizadores e escravos africanos. Nesta toada, ao se analisar o
meio ambiente cultural, enquanto complexo macro sistema, é perceptivel que é algo incorporeo, abstrato, fluido,
constituido por bens culturais materiais e imateriais portadores de referéncia & memoria, a agdo e a identidade
dos distintos grupos formadores da sociedade brasileira. O conceito de patriménio histérico e artistico nacional
abrange todos os bens moveis e imdveis, existentes no Pais, cuja conservagdo seja de interesse publico, por sua
vinculacdo a fatos memoréveis da Histdria patria ou por seu excepcional valor artistico, arqueolégico,
etnogréfico, bibliografico e ambiental. Neste passo, o presente busca, a partir da intervencdo do Estado na
propriedade, por meio do instituto do tombamento cultural, analisar as altera¢cBes no patriménio cultural do
municipio de Cachoeiro de Itapemirim-ES, em especial na ambiéncia da Igreja de Nosso Senhor dos Passos, em
razdo do das modificagdes no tracado urbano, advindos do Empreendimento Hugo Amorim Residencial.

PALAVRAS-CHAVES: Meio Ambiente Cultural; Ambiéncia Urbana; Igreja de Nosso Senhor dos Passos.

ABSTRACT: Brazilian culture is the result of what was typical of the traditional indigenous populations and the
changes brought about by the various settlers and African slaves groups. In this tune, when analyzing the cultural
environment as complex macro system, it is noticeable that it is something intangible, abstract, fluid, consisting
of cultural material and immaterial goods bearing reference to memory, action and identity of the various groups
that form the Brazilian society. The concept of historical and artistic heritage covers all mobile and immovable
property, existing in the country, whose conservation is in the public interest, for their connection to memorable
events of history homeland or for exceptional artistic, archaeological, ethnographic, bibliographic and
environmental . In this step, this search from the state intervention in the property, through the cultural tipping
Institute, analyzing the changes in the cultural heritage of the Cachoeiro de Itapemirim-ES, especially in the
ambience of the Church of Our Lord of Steps, because of the changes in the urban layout, arising from the
Enterprise Hugo Amorim Residential.

KEYWORDS: Half Cultural Environment; Ambience Urban ; Church of Our Lord of Steps .
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I. INTERVENCAO DO ESTADO NA PROPRIEDADE: BREVE ESCORCO
HISTORICO

Em uma primeira plana, o tema concernente a intervencdo do Estado na
propriedade decore da evolucdo do perfil do Estado no cenario contemporaneo. Tal fato
deriva da premissa que o Ente Estatal ndo tem suas a¢des limitadas tdo somente & manutencéo
da seguranca externa e da paz interna, suprindo, via de consequéncia, as ac¢fes individuais.
“Muito mais do que isso, o Estado deve perceber e concretizar as aspiragdes coletivas,
exercendo papel de funda conotagéo social”, como José dos Santos Carvalho Filho (2011, p.
711). Nesta esteira, durante o curso evolutivo da sociedade, o Estado do século XIX ndo
apresentava essa preocupacdo; ao reverso, a doutrina do laissez feire assegurava ampla
liberdade aos individuos e considerava intocaveis os seus direitos, mas, concomitantemente,
permitia que os abismos sociais se tornassem, cada vez mais, profundos, colocando em
exposicdo o0s inevitaveis conflitos oriundos da desigualdade, provenientes das distintas

camadas sociais.

Quadra pontuar que essa forma de Estado deu origem ao Estado de Bem-estar, o
qual utiliza de seu poder supremo e coercitivo para suavizar, por meio de uma intervencao
decidida, algumas das consequéncias consideradas mais penosas da desigualdade econdmica.
“O bem-estar social € 0 bem comum, o bem do povo em geral, expresso sob todas as formas
de satisfacdo das necessidades comunitarias” (MEIRELLES, 2012, p. 661), compreendo,
alids, as exigéncias materiais e espirituais dos individuos coletivamente considerados. Com
realce, sdo as necessidades consideradas vitais da comunidade, dos grupos, das classes que
constituem a sociedade. Abandonando, paulatinamente, a posicdo de indiferente distancia, o
Estado contempordneo passa a assumir a tarefar de garantir a prestacdo dos servicos
fundamentais e ampliando seu espectro social, objetivando a materializagcdo da protecdo da
sociedade vista como um todo, e ndo mais como uma resultante do somatorio de

individualidades.

Neste sentido, inclusive, o Ministro Luiz Fux, ao apreciar o Agravo Regimental
no Recurso Extraordinario com Agravo N° 672.579/RJ, firmou entendimento que “ainda que
seja de aplicacdo imediata e incondicional a norma constitucional que estabeleca direitos
fundamentais, ndo pode o Ente Estatal beneficiar-se de sua inércia em ndo regulamentar, em

sua esfera de competéncia, a aplicacao de direito constitucionalmente garantido” (BRASIL,
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2012). Desta feita, para consubstanciar a novel fei¢cdo adotada pelo Estado, restou necessario
que esse passasse a se imiscuir nas relagdes dotadas de aspecto privado. “Para propiciar esse
bem-estar social o Poder Publico pode intervir na propriedade privada e nas atividades
econbmicas das empresas, nos limites da competéncia constitucional atribuida”
(MEIRELLES, 2012, p. 662), por meio de normas legais e atos de esséncia administrativa
adequados aos objetivos contidos na intervencdo dos entes estatais.

Com efeito, nem sempre o Estado intervencionista ostenta aspectos positivos,
todavia, € considerado melhor tolerar a hipertrofia com vistas a defesa social do que assistir a
sua ineficacia e desinteresse diante dos conflitos produzidos pelos distintos grupamentos
sociais. Neste jaez, justamente, € que se situa o dilema moderno na relacdo existente entre o
Estado e o individuo, porquanto para que possa atender os reclamos globais da sociedade e
captar as exigéncias inerentes ao interesse publico, é carecido que o Estado atinja alguns
interesses individuais. Ao lado disso, o norte que tem orientado essa relacdo é a da
supremacia do interesse publico sobre o particular, constituindo verdadeiro postulado politico
da intervengdo do Estado na propriedade. “O principio constitucional da supremacia do
interesse publico, como modernamente compreendido, impde ao administrador ponderar,
diante do caso concreto, o conflito de interesses entre o publico e o privado, a fim de definir,
a luz da proporcionalidade, qual direito deve prevalecer sobre os demais”, conforme
ponderou o Ministro Jorge Mussi, em sede de Recurso em Mandado de Seguranca n°
27.428/GO (BRASIL, 2011).

Il. A EDIFICACAO DO MEIO AMBIENTE CULTURAL EM CONSONANCIA COM
O ENTENDIMENTO DOUTRINARIO

Em sede de comentérios introdutérios, cuida salientar que o meio ambiente
cultural é constituido por bens culturais, cuja acepcdo compreende aqueles que possuem valor
historico, artistico, paisagistico, arqueologico, espeleoldgico, fossilifero, turistico, cientifico,
refletindo as caracteristicas de uma determinada sociedade. Ao lado disso, quadra anotar que a
cultura identifica as sociedades humanas, sendo formada pela histéria e macicamente
influenciada pela natureza, como localizacdo geografica e clima. Assim, 0 meio ambiente
cultural decorre de uma intensa interacdo entre homem e natureza, porquanto aquele constroi
0 seu meio, e toda sua atividade e percepgao sao conformadas pela sua cultural. “A cultura

brasileira é o resultado daquilo que era proprio das populacGes tradicionais indigenas e das
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transformagoes trazidas pelos diversos grupos colonizadores e escravos africanos” (BROLLO,
2006, p. 15-16). Desta maneira, a protecdo do patriménio cultural se revela como instrumento

robusto da sobrevivéncia da propria sociedade.

Nesta toada, ao se analisar 0 meio ambiente cultural, enquanto complexo
macrossistema, € perceptivel que se trata de patriménio incorpdreo, abstrato, fluido,
constituido por bens culturais materiais e imateriais portadores de referéncia a memoria, a
acao e a identidade dos distintos grupos formadores da sociedade brasileira. Meirelles (2012,
p. 634), em suas li¢des, anota que “o conceito de patrimonio histérico e artistico nacional
abrange todos 0s bens moveis e imdveis, existentes no Pais, cuja conservacao seja de interesse
publico, por sua vinculacao a fatos memoraveis da Historia patria” ou ainda em razdo do
proeminente valor artistico, arqueoldgico, bibliografico, etnografico e ambiental. Quadra
anotar que os bens compreendidos pelo patrimonio cultural compreendem tanto as realizagdes

antrdpicas como obras da Natureza; preciosidades do passado e obras contemporaneas.

Nesta esteira, € possivel subclassificar o meio ambiente cultural em duas espécies
distintas, quais sejam: uma concreta e outra abstrata. Neste passo, 0 meio ambiente cultural
concreto, também denominado material, se revela materializado quando esté transfigurado em
um objeto classificado como elemento integrante do meio ambiente humano. Assim, €
possivel citar os prédios, as construcdes, 0s monumentos arquitetdnicos, as estacdes, 0S
museus e 0s parques, que albergam em si a qualidade de ponto turistico, artistico, paisagistico,
arquiteténico ou histérico. Os exemplos citados alhures, em razdo de todos os predicados que
ostentam, sdo denominados de meio ambiente cultural concreto. Acerca do tema em comento,
é possivel citar o robusto entendimento jurisprudencial firmado pelo Ministro Ruy Rosado de

Aguiar, ao apreciar o Recurso Especial N° 115.599/RS:

Ementa: Meio Ambiente. Patrimonio cultural. Destruicdo de dunas
em sitios arqueoldgicos. Responsabilidade civil. Indenizagéo. O autor
da destruicdo de dunas que encobriam sitios arqueoldgicos deve
indenizar pelos prejuizos causados a0 meio ambiente, especificamente
ao meio ambiente natural (dunas) e ao meio ambiente cultural (jazidas
arqueoldgicas com ceramica indigena da Fase Vieira). Recurso
conhecido em parte e provido. (Superior Tribunal de Justica — Quarta
Turma/ REsp 115.599/RS/ Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar/
Julgado em 27.06.2002/ Publicado no Diario da Justica em
02.09.2002, p. 192).
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Diz-se, de outro modo, o meio ambiente cultural abstrato, chamado, ainda, de
imaterial, quando este néo se apresenta materializado no meio ambiente humano, sendo, deste
modo, considerado como a cultura de um povo ou mesmo de uma determinada comunidade.
Da mesma maneira, sdo alcancados por tal acepcdo a lingua e suas variagcdes regionais, 0S
costumes, 0os modos e como as pessoas relacionam-se, as produgdes académicas, literérias e
cientificas, as manifestacGes decorrentes de cada identidade nacional e/ou regional. Neste
sentido, é possivel colacionar o entendimento firmado pelo Tribunal Regional Federal da
Segunda Regido, quando, ao apreciar a Apelacdo Civel N° 2005251015239518, firmou
entendimento que “expressoes tradicionais e termos de uso corrente, trivial ¢ disseminado,
reproduzidos em dicionarios, integram o patrimonio cultural de um povo” (BRASIL, 2016f).
Esses aspectos constituem, sem distin¢do, abstratamente o meio ambiente cultural. Consoante
Brollo (2006, p. 33) anota, “0 patriménio cultural imaterial transmite-se de geracdo a geragédo
e é constantemente recriado pelas comunidades e grupos em funcdo de seu ambiente”,
decorrendo, com destaque, da interagdo com a natureza e dos acontecimentos histéricos que

permeiam a populacéo.

O Decreto N°. 3.551, de 04 de Agosto de 2000, que institui o registro de bens
culturais de natureza imaterial que constituem patrimonio cultural brasileiro, cria 0 Programa
Nacional do Patriménio Imaterial e d& outras providéncias, consiste em instrumento efetivo
para a preservacdo dos bens imateriais que integram o meio ambiente cultural. Como bem
aponta Brollo (2006, p. 33), em seu magistério, o aludido decreto ndo instituiu apenas o
registro de bens culturais de natureza imaterial que integram o patriménio cultural brasileiro,
mas também estruturou uma politica de inventarianca, referenciamento e valorizacdo desse

patrimonio.

Ejeta-se, segundo o entendimento firmado por Fiorillo (2012, p. 80), que os bens,
que constituem o denominado patrimdnio cultural, consistem na materializacdo da historia de
um povo, de todo o caminho de sua formacdo e reafirmacédo de seus valores culturais, os quais
tém o cond&o de substancializar a identidade e a cidadania dos individuos insertos em uma
determinada comunidade. Necessario faz-se salientar que o0 meio ambiente cultural,
conquanto seja artificial, difere-se do meio ambiente humano em razdo do aspecto cultural
que o caracteriza, sendo dotado de valor especial, notadamente em decorréncia de produzir
um sentimento de identidade no grupo em que encontra inserido, bem como € propiciada a

constante evolucdo fomentada pela atencdo a diversidade e a criatividade humana.
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I11. O INSTITUTO DO TOMBAMENTO CULTURAL ENQUANTO MECANISMO
DE PRESERVACAO DA IDENTIDADE DO POVO BRASILEIRO

Cuida salientar que o tombamento apresenta-se, em sede de meio ambiente
cultural, como um dos instrumentos utilizaveis, pelo Poder Publico, com o escopo de se
tutelar e proteger o patrimonio cultural brasileiro. Neste sentido, ja firmou entendimento o
Tribunal de Justica de Minas Gerais (2016) que “0 tombamento é ato administrativo que visa
a preservacao do patriménio historico, artistico ou cultural das cidades, de modo a impedir a
destruicdo ou descaracterizacdo de bem a que for atribuido valor histérico ou arquiteténico”.
Fiorillo (2012, p. 428-429) anuncia, com bastante propriedade, que “dizemos tombamento
ambiental, porquanto este instituto tem a finalidade de tutelar um bem de natureza difusa,
que € o bem cultural”. Desta sorte, a utilizagdo do tombamento como mecanismo de
preservacao e protecdo do patrimdnio cultural brasileiro permite o acesso de todos & cultura,

substancializando verdadeiro instrumento de tutela do meio ambiente.

Com realce, o instituto em comento se revela, em sede de direito administrativo,
como um dos instrumentos criados pelo legislador para combater a deterioracdo do
patriménio cultural de um povo, apresentando, em razéo disso, macica relevancia no cenario
atual, notadamente em decorréncia dos bens tombados encerrarem periodos da historia
nacional ou, mesmo, refletir os aspectos caracteristicos e identificadores de uma comunidade.
A luz de tais ponderacdes, é observavel que a intervencdo do Ente Estatal tem o escopo de
proteger o patriménio cultural, busca preservar a memoria nacional. Ao lado disso, o
tombamento permite que o aspecto historico seja salvaguardado, eis que constitui parte da
propria cultura do povo e representa a fonte socioldgica de identificagdo de varios fendmenos
sociais, politicos e econdmicos existentes na atualidade. “A escolha do bem de patrimonio
cultural que sera tombado com precedéncia aos demais se relaciona com o juizo de
conveniéncia e oportunidade, e ndo é passivel de analise judicial”, como decidiu a
Desembargadora Denise Oliveira Cezar, ao julgar a Apelagdo Civel N° 70033392853 (RIO
GRANDE DO SUL, 2016).

Destarte, é possivel evidenciar que o tombamento encontra escora na necessidade
de adequacdo da propriedade a correspondente fungdo social e esta, por sua vez, se
consubstancia na necessidade de protecdo ao patrimoénio cultural, histérico, artistico,
paisagistico e cientifico. Ao lado disso, com destaque, a Emenda Constitucional N° 48, de 10

de agosto de 2005, que, ao acrescentar o 83° ao artigo 215 da Constituicdo Federal,
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estabeleceu que diploma legislativo criasse o Plano Nacional de Cultura, de duracdo
plurianual, com o escopo principal de fomentar o desenvolvimento cultural do Pais, tal como
a interacdo de acGes do Poder Publico para a defesa e a valorizacdo do patriménio cultural
brasileiro, producao, promocéo e difusdo de bens culturais e outras acdes do género. Salta aos

olhos o intuito de atribuir, cada vez mais, realce aos valores culturais do Pais.

Tem se tornado corriqueiro, entretanto, o tombamento de imdveis urbanos para o
fito de obstar suas demolicdes e evitar novas edificacbes ou, mesmo, edificacbes em
determinadas areas urbanas, cuja demanda de servicos publicos e equipamentos urbanos se
apresente como incompativel com a oferta possivel no local. “Com tal objetivo, certas zonas
urbanas tém sido qualificadas como ‘areas de prote¢cdo ao ambiente cultural’, e nelas se
indicam os imdveis sujeitos aquelas limitagcdes”, como bem espanca José dos Santos Carvalho
Filho (2011, p. 736). Transparece, nesses atos, notério desvio da perspectiva, porquanto séo
flagrantemente ilegais e ndo apresentam qualquer conexdo com o real motivo apresentado
pelo instituto do tombamento. O fundamento real deste instituto esta assentado na preservacao
do patriménio publico, contudo, naquelas areas inexiste qualquer ambiente cultural que

reclama preservacgdo do Poder Publico.

Desta feita, o proprietario ndo pode, em nome de interesses particulares, usar ou
fruir de maneira livre seus bens, se estes se traduzem em interesse publico por atrelados a
fatores de ordem historica, artistica, cultural, cientifica, turistica e paisagistica. “Sao esses
bens que, embora permanecendo na propriedade do particular, passam a ser protegidos pelo
Poder Pulblico, que, para esse fim, impbe algumas restricdes quanto a seu uso pelo
proprietario” (CARVALHO FILHO, 2011, p. 734). Os exemplos de bens a serem tombados
sdo extremamente variados, sendo 0s mais comuns 0s imoveis que retratam a arquitetura de
épocas passadas na historia patria, dos quais podem os estudiosos e pesquisadores extrair
diversos meios de conhecimento do passado e desenvolver outros estudos com vistas a
proliferar a cultura do pais. Além disso, € possivel evidenciar que é corriqueiro o tombamento
de bairros ou até cidades, quando retratam aspectos culturais do passado. Com o escopo de

ilustrar o expendido, mister faz-se colacionar os arestos jurisprudenciais que acenam:

Ementa: Direito Constitucional - Direito Administrativo - Apelacao -

Preliminar de ndo conhecimento - Inovagdo Recursal - Auséncia de

Documentos Indispensaveis para propositura da Acdo - N&o

Configuracdo - Pedido de Assisténcia Judicidria - Indeferimento -
Revista de Direito da Administragao Publica, ISSN 2595-5667, a. 2, v. 1, n. 3, julho-dezembro, 2017, p. 178



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

Acéo Civil Publica - Dano ao Patrim6nio Histérico e Cultural -
Edificagdo em imdvel localizado no Conjunto Arquitetdnico de Ouro
Preto - Tombamento - Aprovagdo do IPHAN - Inexisténcia. (...) - O
Municipio de Ouro Preto foi erigido a Monumento Nacional pelo
decreto n°. 22.928, de 12/06/33, e inscrito pela UNESCO na lista do
Patrimdénio Mundial, Cultural e Natural em 21/09/80, e a cidade teve
todo o0 seu Conjunto Arquitetbnico tombado. Trata-se de fato notdrio,
conhecido pela apelante e por qualguer pessoa, de forma que ndo se
pode afirmar que o processo de tombamento do Conjunto
Arquitetdnico _do  referido  Municipio seja _um___documento
indispensavel para a propositura da presente acdo civil puablica. - O
imével que faz parte do Conjunto Arquitetbnico de Ouro Preto, e
integra 0 Patriménio Mundial, Cultural e Natural da cidade, deve ser
conservado por seu proprietario, e qualquer obra de reparo de tal bem
deve ser precedida de autorizacdo do IPHAN, sob pena de demolicéo.
(Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais — Quarta Camara
Civel/  Apelacdo  Civel 1.0461.03.010271-3/001/  Relator:
Desembargador Moreira Diniz/ Julgado em 12.06.2008/ Publicado em
26.06.2008).

Ementa: Acdo popular. Instalacdo de quiosques no entorno de pracas
municipais. Tombamento preservado. Inocorréncia de ofensa ao
patrimdnio ambiental cultural. O fato de as pracas municipais serem
tombadas, como partes do Patrimbnio Histérico e Cultural do
Municipio de Paraisopolis, ndo podendo, consequentemente, serem
ocupadas ou restringidas em sua area, para outras finalidades (Lei
Municipal n. 1.218/89) ndo impede a instalagdo, ao arredor delas, de
quiosques de alimentacdo, porquanto o tombamento se limitou as
pracas, e ndo ao entorno delas. Assim, ndo ha ofensa ao patriménio
ambiental cultural. A instalagio dos referidos quiosques ndo configura
abalo de ordem ambiental, visto que ndo houve lesdo aos recursos
ambientais, com consequente degradacdo - alteracdo adversa - do
equilibrio ecoldgico do local. (Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais — Quinta Camara Civel/ Apelacdo Civel/Reexame Necessario
N° 1.0473.03.000617-4/001/ Relatora: Desembargadora Maria Elza/
Julgado em 03.03.2005/ Publicado em 01.04.2005).

E verificavel que a protecdo dos bens de interesse cultural encontra respaldo na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que impde ao Estado o dever de garantir a
todos o exercicio de direitos culturais e o acesso as fontes da cultura nacional. Doutro modo,
nela se define o patrimonio cultural brasileiro, “composto de bens materiais e imateriais
necessarios a exata compreensdao dos varios aspectos ligados os grupos formadores da
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sociedade brasileira” (CARVALHO FILHO, 2011, p. 735). O Constituinte, ao insculpir, a
redacdo do 81° do artigo 216 da Carta de Outubro estabeleceu que o Poder Publico, com a
colaboracdo da comunidade, promovera e protegera o patrimonio cultural brasileiro, por meio
de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de
acautelamento e preservacao. Independentemente do tombamento, “o patrimonio cultural e
historico merece protecdo, e, neste caso, ainda que precéria - até definitiva solucdo da questdo
em exame - essa protecdo, se ndo for dada, inviabilizara qualquer agdo futura, pois a

demolicdo ¢ irreversivel”, consoante se manifestou o Desembargador Wander Marotta, ao

apreciar o Agravo de Instrumento N° 1.0183.06.120771-2/001 (MINAS GERAIS, 2016).

Resta patentemente demonstrado que o tombamento € uma das multiplas formas
utilizadas na prote¢do do patrimonio cultural brasileiro. “Tombamento ¢ a declaragao do
Poder Publico do valor histérico, artisticos, paisagistico, turistico, cultural ou cientifico de
coisas ou locais que, por essa razdo, devam ser preservados, de acordo com a inscri¢cdo em
livro proprio” (MEIRELLES, 2012, p. 635). O tombamento ¢ um dos institutos que tém por
objeto a tutela do patrimdnio historico e artistico nacional, que implica na restri¢do parcial do
imodvel, conforme se verifica pela legislacdo que o disciplina. Ao lado disso, com o escopo de
explicitar a proeminente natureza do instituto em comento, € possivel transcrever os arestos

que se coadunam com as ponderacdes estruturadas até 0 momento:

Ementa: Constitucional e Administrativo. Mandado de seguranca.
Imével. Valor histérico e cultural. Declaragdo. Municipio.
Tombamento. Ordem de demolicdo. Inviabilidade. S&o deveres do
Poder puablico, nos termos dos arts. 23, 111 e 1V; 30, | e IX e 216, §1°,
da Constituicdo Federal, promover e proteger o patriménio cultural,
artistico e histérico, por meio de tombamento e de outras formas de
acautelamento e preservacdo, bem como impedir a evasdo, a
destruicdo e a descaracterizacdo de bens de valor histérico, artistico e
cultural. Demonstrada, no curso do mandado de seguranca, a
conclusdo do procedimento administrativo de tombamento do imével,
com declaracdo do seu valor histérico e cultural pelo Municipio,
inviavel a concessdo de ordem para sua demoli¢do. Rejeita-se a
preliminar e nega-se provimento ao recurso. (Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais — Quarta Camara Civel/ Apelacdo Civel
1.0702.02.010330-6/001/ Relator: Desembargador Almeida Melo/
Julgado em 15.04.2004/ Publicado em 18.05.2004).
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Ementa: Tombamento - Patrimbnio Historico e Cultural - Imovel
reputado de valor histérico pelo municipio onde se localiza -
Competéncia Constitucional dele para aferi-lo e tombéa-lo. Nada
impede que o Municipio, mediante tombamento, preserve imdvel nele
situado e que considere de valor histdrico-cultural, ""ex vi"" do art.
23, inciso Ill, da Lei Fundamental da Republica, que a ele -
Municipio, atribui a competéncia para fazé-lo. Ademais, a cada
comunidade, com seus habitos e culturas proprios, cabe aferir,
atendidas as peculiaridades locais, acerca do valor historico-cultural
de seu patrimdnio, com 0 escopo, inclusive, de também preserva-lo.
(Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais — Quarta Camara
Civel/ Embargos Infringentes 1.0000.00.230571-2/001/ Relator:
Desembargador Hyparco Immesi/ Julgado em 09.10.2003/ Publicado
em 03.02.2004)

O diploma infraconstitucional, que versa acerca do tombamento, é o Decreto-Lei
N° 25, de 30 de novembro de 1937, que organiza a protecdo do patriménio historico e
artistico nacional, trazendo a baila as disposi¢fes elementares e a fisionomia juridica do
instituto do tombamento, inclusive no que toca aos registros dos bens tombados. Sobreleva
anotar que o diploma ora aludido traca tdo somente as disposi¢Bes gerais aplicaveis ao fato
juridico—administrativo do tombamento. Entrementes, este se consumard por meio de atos
administrativos  especificos, destinados a propriedades determinadas, atento as
particularidades e peculiaridades do bem a ser tombado.

IV. ANOTACOES A NATUREZA JURIDICA DO TOMBAMENTO CULTURAL

Acalorados sdo os debates que discutem a natureza juridica do instituto do
tombamento, entretanto, a doutrina mais abaliza sustenta que se trata de instrumento especial
de intervencdo restritiva do Estado na propriedade privada, dotado de fisionomia prépria e
impassivel de confusdo com as demais espécies de intervencdo. Afora isso, apresenta natureza
concreta e especifica, motivo pelo qual, diversamente das limitagdes administrativas, se
apresenta como uma restricdo ao uso da propriedade. Neste alamiré, € forcoso frisar que a
natureza juridica do tombamento é a de se qualificar como meio de intervencdo do Estado,

consistente na restri¢cdo ao uso de propriedades determinadas.
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No que se refere & natureza do ato, em que pesem as ponderacfes que orbitam
acerca de ser ele vinculado ou discricionario, cuida fazer uma clara distincdo quanto a
natureza do ato e quanto aos motivos do ato. Sob 0 aspecto de que o tombamento deve
apresentar como pressuposto a defesa do patrimonio cultural, o ato revela-se como sendo
vinculado, porquanto o autor do ato ndo pode pratica-lo ostentando motivo distinto. Desta
sorte, 0 ato estd vinculado a razdo nele constante. Entrementes, no que concerne a valoragao
da qualificacdo do bem como de natureza historica, artistica, cultural, paisagistica, etc. e da
necessidade de sua protecdo, o ato é discriciondrio, eis que essa avaliacdo é privativa da
Administragdo. Consoante entendimento firmado pela Desembargadora Denise Oliveira
Cezar, ao apreciar a Apelacao Civel N° 70033392853, “a escolha do bem de patrimoénio
cultural que serd tombado com precedéncia aos demais se relaciona com o juizo de
conveniéncia e oportunidade, e ndo ¢ passivel de andlise judicial” (RIO GRANDE DO SUL,
2016). Assente € o entendimento jurisprudencial que sedimenta as ponderagdes vertidas até o

momento:

Ementa: Mandado de Seguranca - Tombamento de bem imdvel -
Ilegitimidade ativa - Constituicdo ha menos de um ano - Artigo 5°,
LXX, alinea ‘b' da Constitui¢do Federal - Poder discricionario da
Administracdo para decretar 0 tombamento - Processo extinto - Art.
267, VI do CPC. (...). O tombamento de prédio considerado de
interesse histérico, artistico ou cultural, é ato discricionario do
Administrador, sendo descabida a intervencdo do Poder Judiciario no
processo de tombamento, quando ndo demonstrada a ilegalidade do
mesmo. Apelo improvido. (Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais — Segunda Cémara Civel/ Apelacdo Civel 1.0145.03.094392-
5/003/ Relator: Desembargador Jarbas Ladeira/ Julgado em
14.12.2004/ Publicado em 30.12.2004).

Ementa: Agravo. Liminar em mandado de seguranca. Tombamento
de bem imdvel. O poder discricionario da autoridade administrativa
vale, na _medida _em que o ordenamento juridico concede ao
administrador _a prerrogativa _de agir _movido pelos critérios de
oportunidade e conveniéncia, sopesados com parcimonia para gue o
fim dltimo seja alcancado. Descabimento da intervencdo do Judiciario
no processo de tombamento, indemonstrada, "prima facia™",
irregularidade no mesmo. Agravo provido, para cassar a liminar,
(Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais — Segunda Cémara
Civel/ Agravo de Instrumento 1.0145.03.094392-5/001/ Relator:
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Desembargador Jarbas Ladeira/ Julgado em 03.02.2004/ Publicado em
20.02.2004).

Da mesma forma, € cabivel, ainda, a observacdo de que o tombamento constitui
um ato administrativo, sendo imperioso, por via de consequéncia, que apresente todos 0s
elementos necessarios para materializar a moldura de legalidade. O tombamento, enguanto
instituto do direito administrativo, ndo acarreta a producdo de todo um procedimento; ao
contrério, é efetivamente um ato s6, um ato administrativo Gnico. O que ocorre é que aludido
ato resulta necessariamente de procedimento administrativo e corresponde ao desfecho de
toda a sua tramitacdo. Assim, o0 ato ndo pode ser perpetrado em uma Unica agdo, ao reves,

reclama todo um sucedaneo de formalidades prévias.

O instituto do tombamento pode ter suas espécies agrupadas, em consonancia com
a manifestacdo de vontade ou, ainda, com a eficacia do ato. No que toca ao primeiro aspecto,
0 tombamento pode ser voluntario ou compulsorio. “Voluntario é aquele em que o
proprietario consente no tombamento, seja através de pedido que ele mesmo formula ao
Poder Publico, seja quando concorda com a notificagdo que lhe é dirigida no sentido da
inscricdo do bem” (CARVALHO FILHO, 2011, p. 739). Doutro modo, o tombamento é
compulsério quando o Poder Publico inscreve o bem como tombado, mesmo que ocorra a

resisténcia e o inconformismo do proprietério.

Quanto a eficécia do ato, o tombamento pode ser considerado como provisorio ou
definitivo. E provisério enquanto estd em curso o procedimento administrativo instaurado
pela notificacdo, e definitivo quando, depois de concluido toda a tramitagdo do processo, 0
Poder Publico procede a inscricdo do bem no Livro do Tombo. Cuida salientar que, acerca da
provisoriedade do tombamento, o Superior Tribunal de Justica j& manifestou entendimento
gue o tombamento provisorio ndo constitui fase procedimental, mas sim consubstancia
verdadeira medida assecuratoria de preservacdo dobem até que sobrevenha a concluséo dos
pareceres € a inscri¢do no livro respectivo. “O instituto do tombamento provisério nédo é fase
procedimental precedente do tombamento definitivo. Caracteriza-se como medida
assecuratdria da eficacia que este podera, ao final, produzir”, conforme assentou a Ministra
Laurita Vaz, em sede de julgamento Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca N°
8.252/SP (BRASIL, 2003). Ao lado do esposado, apenas com o escopo de ilustrar as

ponderacOes aventadas, insta colacionar o aresto que manifesta entendimento no sentido que:
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Ementa: Processo Civil. Administrativo. Acdo Civil Publica.
Tombamento Provisorio. Equiparacdo ao Definitivo. Eficécia. 1. O ato
de tombamento, seja ele provisério ou definitivo, tem por finalidade
preservar 0 bem identificado como de valor cultural, contrapondo-se,
inclusive, aos interesses da propriedade privada, ndo s6 limitando o
exercicio dos direitos inerentes ao bem, mas também obrigando o
proprietario as medidas necessarias a sua conservacdo. O tombamento
provisério, portanto, possui carater preventivo e assemelha-se ao
definitivo quanto as limitacGes incidentes sobre a utilizacdo do bem
tutelado, nos termos do paragrafo Unico do art. 10 do Decreto-Lei n°
25/37. 2. O valor cultural pertencente ao bem é anterior ao proprio
tombamento. A diferenca é que, ndo existindo qualquer ato do Poder
Pablico formalizando a necessidade de protegé-lo, descaberia
responsabilizar o particular pela ndo conservacdo do patrimdnio. O
tombamento provisério, portanto, serve justamente como um
reconhecimento publico da valoracdo inerente ao bem. 3. As coisas
tombadas ndo poderdo, nos termos do art. 17 do Decreto-Lei n° 25/37,
ser destruidas, demolidas ou mutiladas. O descumprimento do aludido
preceito legal enseja, via de regra, o dever de restituir a coisa ao status
guo ante. Excepcionalmente, sendo manifestamente invidvel o
restabelecimento _do bem ao seu formato original, autoriza-se a
conversdo da obrigacdo em perdas e danos. 4. A reforma do aresto
recorrido deve seguir-se a devolucdo dos autos ao Tribunal a quo para
que, respeitados os parametros juridicos ora estipulados, prossiga o
exame da apelacdo do IPHAN e aplique o direito consoante o seu
convencimento, com a analise das alegacbes das partes e das provas
existentes. 5. Recurso especial provido em parte. (Superior Tribunal
de Justica - Segunda Turma/ REsp 753.534/MT/ Relator: Ministro
Castro Meira/ Julgado em 25.10.2011/ Publicado em 10.11.2011).

José dos Santos Carvalho Filho (2011) discorre que tal entendimento discrepa da
disposigéo contida no artigo 10° do Decreto-Lei N° 25, de 30 de novembro de 1937, eis que 0
tombamento sera considerado provisorio ou definitivo, consoante esteja o respectivo processo
iniciado pela notificagdo ou concluido pela inscrigdo dos bens. “Segue-se, por conseguinte,
gue, a despeito de poder também revestir-se de carater preventivo, o tombamento provisorio
encerra, na realidade, fase do processo, porquanto decretado antes do ato final do
tombamento definitivo”, conforme alude Carvalho Filho (2011, p. 739). Doutro modo, a
jurisprudéncia sustenta que “a existéncia de procedimento administrativo para o tombamento

do imovel do impetrante inviabiliza a demoligdo de seu bem, visto que o tombamento
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provisorio se equipara ao definitivo, nos termos do artigo 10, §1° do Dec. Lei 25/37”
(MINAS GERAIS, 2007).

V. O IMPACTO DO EMPREENDIMENTO HUGO AMORIM RESIDENCIAL NA
AMBIENCIA DA IGREJA DE NOSSO SENHOR DOS PASSOS

A sombra dos argumentos expendidos, cuida salientar que a Igreja Nosso Senhor
dos Passos foi tombada pelo Conselho Estadual de Cultura por meio da Resolugdo N° 04,
publicada em 30 de agosto de 1985, estando inscrito no Livro de Belas Artes e no Livro
Historico, os quais constituem o Livro do Tombo do Patriménio Cultural. A edificacdo foi
erigida no ano de 1882, quando “o capitdo Francisco de Souza Monteiro, pai do governador
Jerdbnimo Monteiro e do primeiro bispo nascido no Espirito Santo, D. Fernando de Souza
Monteiro, tomou a iniciativa de erguer uma Igreja” (ESPIRITO SANTO, 2016). Cuida
salientar que a edificacdo religiosa recebeu a denominagéo de "Senhor dos Passos”, nome que
permanece até os dias de hoje. Com efeito, é o Unico exemplar da arquitetura religiosa do
século XIX ainda erguido em Cachoeiro de Itapemirim, apresentando antigas imagens da
Capela de Sao Jodo, demolida em 1884, conforme dados extraidos do Relatério Técnico CHI
N° 001/2012, confeccionado pela Secretaria de Estado da Cultura do Espirito Santo (2016).

Figura 01. Interior da Igreja de Nosso Senhor dos Passos.
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Fonte: Cachoeiro de Itapemirim, 2016.

A arquitetura religiosa, durante o periodo colonial do Brasil, representou
importante elemento edificado caracterizador da paisagem, sobressaindo-se em escala e forma
em relacdo as timidas vilas que se formavam em seu entorno. A influéncia do urbanismo
portugués era preponderante para as eleva¢Ges dos templos religiosos, encontrando como
argumento justificador ndo apenas a possibilidade defesa contra invasores e pela observacao
privilegiada, mas também por materializar a importancia da Igreja na vida social colonial,
fortalecendo, desta maneira, a influéncia da religido, enquanto elemento integrante da vida
colonial. Ao ambientar o patriménio cultural em comento, construido ao final do século XIX,
no periodo imperial, é possivel destacar o traco caracterizador do urbanismo portugués
praticado no Brasil colonia. “Durante muito tempo a Igreja constituiu a Uinica op¢ao de pratica
do culto catolico em Terras do Itabira. Nela foi oficiado o Bispo D. Pedro Maria de Lacerda,
em 02 de marco de 1886, conforme informagdes apresentadas pela Secretaria Estadual de
Cultura do Espirito Santo (2016).

Figura 02. Igreja de Nosso Senhor dos Passos.
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Fonte: Cachoeiro de Itapemirim, 2016.

E de se reconhecer que o edificio encerra o que mais marcante existe na
arquitetura e arte religiosas locais. A igreja localiza-se ao final de uma ladeira com sua
fachada frontal volvida para o Largo Senhor do Passos, espaco residual do tracado viario e
que, de alguma maneira, resiste minimamente as pressdes exercidas pelo adensamento e
modernizacdo que incorrem nos ambientes urbanos. Em que pese o Largo Senhor dos Passos
nédo assumir, em razao das alteracGes sofridas ao longo do transcurso do tempo, tal como pela
suplantacdo da referéncia do conjunto do entorno, de modo efetivo, a importancia, enquanto
espaco que nutre a identidade da populacdo local, tal como ambiente o observador com os
aspectos caracteristicos refletidos na construgdo, o templo religioso goza de destaque em
razdo dos caracteristicos simbélicos que ostenta, consoante informacdes ejetadas do Relatorio
Técnico CHI N° 001/2012, confeccionado pela Secretaria de Estado da Cultura do Espirito
Santo (2016).

E cedico, ainda, que as cidades contemporaneas, diariamente, sdo convertidas em
estruturas, ressalvadas as peculiaridades, semelhancas, em razdo de um capitalismo avancado
em que o controle do territorio esta sustentado em uma ldgica essencialmente mercadoldgica.
N&o € possivel perder de vista, ainda, que as paisagens monotonas das cidades, notadamente
nos grandes centros, esvaziam o sentido do lugar na medida em que perdem as referéncias
atreladas a valores simbdlico-culturais. Ora, 0s lugares de memoria desaparecem, isto é, 0s
sinais e marcos inscritos na duracgao, os ancoradouros historicos, que estruturam a identidade
social coletiva. A modernidade, em razdo da fluidez das relagdes interpessoais, suplanta a
idade cultural, aspecto tdo arraigado nas vilas e bairros tradicionais. Neste aspecto, a Igreja de
Nosso Senhor dos Passos personifica um bastido historico na paisagem local, correndo o risco
de ser devorado em meio a légica contemporanea de mercado, notadamente pelo

expansionismo imobiliario.

Com supedaneo na Carta de Washington de 1987, a preservacdo de patrimonio
cultural material s6 se justifica quando ha preservacdo da ambiéncia minima para que o
espaco possa ser compreendido, valorando, desta maneira, o contexto historico-cultural,
externado pelo tecido urbano e edificado. Desta feita, os valores a preservar, em sede de meio
ambiente cultural, estdo cingidos ao carater histérico d acidade e o conjunto de elementos

materiais e espirituais que determinam os contornos imagéticos, em especial: o tracado urbano

Revista de Direito da Administragdo Publica, ISSN 2595-5667, a. 2, v. 1, n. 3, julho-dezembro, 2017, p. 187



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

caracterizado pela malha fundiaria e pela rede viéria, tal como as relagdes entre edificios,
espacos verdes e espacos livres. Nesta toada, a inser¢do de novas estruturas na area de entorno
da Igreja de Nosso Senhor dos Passos, a exemplo das apresentadas pelo Empreendimento
Hugo Amorim Residencial, devem estar em consonancia com a ambiéncia do patrimonio

tombado, traduzida pela rede viaria e pela escala do conjunto edificado.

Figura 03: Simulacdo do Empreendimento Hugo Amorim Residencial com as duas torres,
cada qual com quinze andares, conforme projeto encaminhado.

Fonte: Secretaria Estadual de Cultura do Espirito Santo, 2012.

“O nao respeito as especificidades do patrimonio em questdo certamente anulard a
compreensio e o significado do bem para a sociedade”, como bem aponta o Relatdrio Técnico
CHI N° 001/2012, confeccionado pela Secretaria de Estado da Cultura do Espirito Santo
(2016). De forma demasiada, o Empreendimento Hugo Amorim Residencial afasta-se de
qualquer relacdo harmdnica com o Patriménio Cultural Material, eis que estabelece uma nova
hierarquia na paisagem que tem o conddo de desnaturar a ambiéncia da Igreja de Nosso
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Senhor dos Passos, de maneira que a edificacdo tombada perde sua referencia no tragado
urbano. De igual modo, ndo € possivel esquecer que o Plano Diretor Urbano do Municipio de
Cachoeiro de Itapemirim, em seu artigo 25, que o gabarito maximo permitido no é de oito
pavimentos-tipo, mais trés de embasamento, observadas as distin¢des de cada bairro. Ao lado
disso, 0 §1° do mencionado dispositivo anota que fica facultado o acréscimo de gabarito para
até dez pavimentos-tipo, mais trés ou quatro de embasamento, desde que mantidas duas

unidades residenciais por pavimento.

Figura 04: Vista lateral da simulacdo do Empreendimento Hugo Amorim
Residencial e a modificacdo na ambiéncia tradicional da Igreja Nosso Senhor dos
Passos.

Fonte: Secretaria Estadual de Cultura do Espirito Santo, 2012.

Em raz8o de tais aspectos, causa espécie, notadamente em decorréncia da
suplantacdo da ambiéncia caracterizadora do meio ambiente cultural local, a aprovagdo de
empreendimento que ndo ao critério elencado no Plano Diretor Urbano, ja que apresenta
estrutura de quinze pavimentos quando, conforme mencionado alhures, 0 maximo permitido

seria quatorze pavimentos com a condi¢cdo de duas unidades por pavimento. Ora, ndo se trata
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de desestruturacdo dos avancos decorrentes do expansionismo imobilidrio, mas sim conformar
as edificagBes as nuances e aos aspectos caracterizadores reclamados para a preservacdo da
estrutura fundamental do meio ambiente cultural, em especial a sutileza ostentada pela Igreja

de Nosso Senhor dos Passos e a relacdo mantida com a populacgéo local.

VI. CONSIDERACOES FINAIS

Em harmonia com todo o escolio apresentado, prima colocar em destaque que
a construcdo do meio ambiente cultural sofreu macica contribuicdo com a promulgacdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. cuida salientar que o meio ambiente
cultural é constituido por bens culturais, cuja acepcdo compreende aqueles que possuem valor
historico, artistico, paisagistico, arqueolégico, espeleoldgico, fossilifero, turistico, cientifico,
refletindo as caracteristicas de uma determinada sociedade. Ao lado disso, quadra anotar que a
cultura identifica as sociedades humanas, sendo formada pela histéria e macicamente
influenciada pela natureza, como localizagdo geogréfica e clima. Com efeito, 0 meio ambiente
cultural decorre de uma intensa interagdo entre homem e natureza, porquanto aquele constroi
0 Seu meio, e toda sua atividade e percepc¢do sdo conformadas pela sua cultural.
O Empreendimento Hugo Amorim Residencial interfere significativamente na
ambiéncia da Igreja de Nosso Senhor dos Passos, afigurando-se como robusta ameaca a
percepcdo deste patriménio. Ao lado disso, em que pese 0 expansionismo imobiliario
mercadologico propiciado pelo empreendimento em comento, imperioso se revela a
delimitacdo da area do entorno que influencia diretamente no aspecto histérico-cultural do
Patriménio Cultural tombado e, juntamente com essa delimitagdo, a elaboragéo de diretrizes
da ocupacdo dessa area, as quais reclamam ampla divulgacdo, com o escopo de assegurar a
participacdo da sociedade, eis que aquele consagra e preserva a identidade cultural da
populagdo. Desta feita, ndo se trata de desestruturacdo dos avancos decorrentes do
expansionismo imobiliario, mas sim conformar as edificacbes as nuances e aos aspectos
caracterizadores reclamados para a preservacdo da estrutura fundamental do meio ambiente
cultural, em especial a sutileza ostentada pela Igreja de Nosso Senhor dos Passos e a relacao

mantida com a populagéo local.
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ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO PUBLICA E O SEU POTENCIAL PARA
REVIGORAR A RELACAO DO ESTADO COM A SOCIEDADE. LEI N° 9.037/96.240

ARBITRATION IN PUBLIC ADMINISTRATION AND ITS POTENTIAL TO
REINVIGORATE THE STATE'S RELATIONSHIP WITH SOCIETY. LAW 9.037/96.

ANDREIA GOMES
Especialista em Direito da Administracdo Publica pela
Universidade Federal Fluminense

RESUMO: Procura o presente estudo analisar a utilizacdo da arbitragem, como forma de
mediacdo valida de conflitos entre a Administracdo Publica e o administrado. Para tanto,
concentra-se a pesquisa no valor legitimo da via arbitral como instrumento facilitador ao
acesso a justica que, por via de consequéncia, coopera para o exercicio da cidadania, valendo-
se, ainda, de um estudo de caso a respeito das Parcerias Publico-Privadas, Lei n° 11.079/2004.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem; Administracdo Pablica; Cidadania; Parcerias.

ABSTRACT: Search this study to analyze the use of arbitration as a means of valid
mediation of conflicts between the Public Administration and administered. For this, the
research focuses on the value of arbitration as a legitimate instrument to facilitate access to
justice, by consequence, cooperate for the exercise of citizenship, making use also of a case
study about the Partners Public-Private Law No. 11.079/2004.

KEYWORDS: Arbitration, Public Administration, Citizenship, Partnerships.

240 O presente é uma versdo revista, reduzida e aprimorada do trabalho de conclusdo do Curso de Especializacdo

em Direito da Administracdo Publica, CEDAP — Universidade Federal Fluminense/UFF, Brasil.
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I. INTRODUCAO

Tratar-se-4 de questionamentos levantados acerca de principios constitucionais, da
legislacdo aplicavel ao tema, das experiéncias Latino — Americanas e Europeias com exibicao,
sintética do alcance do instituto em alguns paises que o cultivam, da contribuicdo a cidadania
e ao acesso a justica finalizando com um breve relato da aplicacéo da arbitragem nas parcerias

publico — privadas, ndo se abordara assuntos mais intrinsecos a Lei n°® 11.079/2004.

Cabe ressaltar, que sera uma analise dos argumentos suscitados por alguns juristas que
validaram o entendimento contrario ao que esse artigo objetiva desenvolver. Ndo ha pretenséo
de esgotar todas as analises e criticas possiveis ao tema. Muito pelo contrério, cuida-se de um

relatorio confirmatdrio de uma longa pesquisa realizada.

De inicio, € bom informar que ha o que se pode chamar de tradicdo nas Constituicdes
brasileiras em matéria de arbitragem internacional. Desde 1824 (artigo 160) esse tipo de
arbitragem vem sendo regulada constitucionalmente. Entdo, por que ndo proporcionar o

método também na 6rbita interna?

Tal questionamento mostra sua total lucidez se pensarmos em dois fatores de clara
evidéncia: 1) a pacificagdo social e 2) a volumosa demanda de processos que abarca o

Judiciario o revestindo com um manto de inefetividade e morosidade.

Conceber a ideia da arbitragem significa ampliar as chances de qualquer cidadéao
exercer, de forma concreta, seus direitos fundamentais favorecendo, ainda, sua participacdo na

construcdo do processo democratico da sociedade.

E sabido que dentre os direitos e garantias fundamentais, expressamente, estipuladas
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, especial destaque possui 0
direito de acesso a justica que é assegurado a qualquer cidaddo, conforme o artigo 5°, inciso
XXXV.

Nada obstante, o Poder Judiciario tem se mostrado cada vez mais lento, em certos
momentos ndo tdo apto a solucionar processos que lhe sdo encaminhados e menos capaz de
atuar positivamente como garantidor do acesso a justica. Assim, o que indiretamente a via
judicial tem gerado é desgaste psicoldgico e financeiro tornando, para muitos, a finalidade

processual da justica inexistente.
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Com relacdo a afirmacdo apresentada acima, investigacao realizada, no ano 2000, pelo
economista Armando Castelar Pinheiro, ex-chefe do Departamento Econdmico do BNDES, a
ineficiéncia judicial exerce enorme influéncia no crescimento econémico do pais, sendo o
crédito um dos setores mais prejudicados. Declara o economista que "O volume de crédito é
maior nos estados em que a Justiga ¢ mais eficiente”. Castelar Pinheiro, adicionalmente,
diagnosticou as causas da crise do Judiciario terminando por assinalar a "politizacdo™ de
decisbes, a lentiddo causada por falta de pessoal e complexidade das normas processuais.
(NEVES, [2016]).

Aliés, esse ¢ um bom momento para destacar vantagens consistentes “das novas solugdes
consensuais” (MOREIRA NETO, 1997, p.82) inserindo a arbitragem como contraponto ao
provimento jurisdicional. Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1997, p.82), evidencia, em

sequencia:

1. Contribuem para aprimorar a governabilidade dos Estados
contemporaneos aliviando a pletora de tarefas que Ihe séo impostas,
representando uma vantagem no campo da eficiéncia; 2. Propiciam
novos mecanismos de prevencdo e de controle contra o abuso do
poder estatal, 0 que vem a ser uma conguista no campo da sustentacéo
da legalidade; 3. Garantem mais ampla e detida atencdo a todos 0s
interesses envolvidos, 0 que assegura um avango no campo da justica;
4. Possibilitam decisGes mais aceitaveis e facilmente obedecidas, o
gue se apresenta como um aperfeicoamento no campo da legitimidade
e 5. Estimulam a participacdo responsavel dos individuos, o que se

pode considerar como um desejavel progresso no campo do civismo.

Embora, a primeira vista, os lucros da ado¢do de mecanismos alternativos para
composi¢do de divergéncias sejam tentadores, ha limites que, obrigatoriamente, devem ser
vigiados, isto é, por ser a Administragdo Publica e suas entidades em torno dela subsistem
principios e dispositivos que carecem de cuidado para que a arbitragem possa posicionar-se
validamente. E um ramo do direito regido pelo principio basilar da indisponibilidade do
interesse publico, porém mesmo assim, algumas caracteristicas, sé para ilustrar: a confianca, a
celeridade e a especializacdo dos arbitros, podem fazer parte de um interesse maior, o dito
primario, e a partir desse entendimento, em vez de tornar o procedimento arbitral defeso,

atrairia o seu emprego pela prépria Administracdo Publica.
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A grande celeuma gira em torno da constitucionalidade do instituto da arbitragem nas

relages contratuais de direito publico.

Concluida as consideracdes iniciais passa-se a explanacéo do tema.

Il. O PROCEDIMENTO ARBITRAL E SUAS CARACTERISTICAS PRINCIPAIS

De imediato, é importante ressaltar que em 2004, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 com a Emenda Constitucional n°. 45, que acresceu ao art. 5° do
referido diploma o inciso LXXVIII, passou a garantir, expressamente, a duracdo razoavel do
processo, bem como 0s meios necessarios a celeridade de sua tramitagcdo (BRASIL, 1988).

Entretanto, em dissonancia com tal dispositivo o que se tem observado no Estado
Brasileiro é um sistema judiciario e administrativo operando a base de ineficiéncia e
burocracia, dificultando a solucdo de conflitos e maculando a efetividade dos direitos
fundamentais, embora, verdade seja dita, algumas iniciativas em prol do aprimoramento do

sistema atual sejam realizadas.

A arbitragem, em termos gerais, € forma de jurisdicdo ndo estatal e regulamentada
pela Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, com publicagdo no DOU de 24 de setembro de
1996, possuindo como pressuposto juridico sua aplicacdo em litigios que envolvam direitos
disponiveis (artigo 1° da Lei). Dessa forma, as partes capazes, pessoas fisicas ou juridicas
(arbitrabilidade subjetiva) nomeiam livremente um terceiro imparcial (obviamente que ndo o
Estado-juiz) para funcionar como arbitro, ou seja, firmam um acordo reciproco através de
clausula compromisséria ou compromisso arbitral®* e se, vinculam, ou seja, terdo que aceitar
a decisd@o que por ele lhes for imposta. Este instituto é largamente utilizado por empresas para
dirimir litigios de natureza contratual até porque permite assegurar uma boa imagem o que
mantém e gera novas possibilidades no mercado, apresentando como principais vantagens a

possibilidade de uma solugéo pacifica - obtida de forma desejada e acordada pelas partes, - a

21Esclarecendo: “Aquela retrata o ajuste firmado em clausula contratual com a previsdo de serem submetidos
a arbitragem litigios supervenientes a celebracéo do contrato. O compromisso arbitral € a convencédo pela qual
as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, comportando ser judicial ou
extrajudicial”. (CARVALHO FILHO, 2009, p. 951)
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informalidade®*?, a possivel aplicacdo da equidade, a lei a ser aplicada e a neutralidade dos
arbitros.

A informalidade do procedimento, a celeridade, economicidade, o alto grau de
conhecimento técnico na area - o que confere um maior grau de credibilidade sobre a questdo
que envolve o conflito — da pessoa de confianca das partes ou do corpo de arbitros escolhidos
e o sigilo do tramite s&o alguns dos atrativos da arbitragem.

Duas observacbes se fazem necessarias. Primeiramente, mesmo em sede judicial
guando a questdo depende ou provém de situacdes materiais que precisam de avaliacdo ou de
uma analise mais criteriosa a solucdo acaba por demandar o conhecimento de um técnico,
designado para atuar como perito ou assistente, em cujas opinides o juiz se baseia. Portanto,
na Arbitragem, tais peritos (especialistas), ja de confianca das partes envolvidas, solucionam
diretamente a questdo controvertida. Em segundo plano, o sigilo da arbitragem é uma
faculdade as partes “ndo existe uma regra fixa e imutavel quanto a privacidade, sigilo ou
confidencialidade, tanto para as arbitragens eminentemente privadas, como para as
arbitragens estatais ou quase-estatais” (LEMES, 2003, p.20). Assim sendo, de forma geral,
deveria ocorrer um afastamento ou, ao menos, uma mitigacdo desse sigilo. No mais, em razéo
da contribuicdo das sentencas arbitrais para a jurisprudéncia arbitral patria ha razoabilidade
para uma possivel divulgacdo do conteddo dessas decisbes cuidando para proteger a

identidade das partes envolvidas, tal como ja é verificado no arbitramento internacional.

A Administracio caberia, necessariamente, renuncia-lo em todos os atos praticados,
exemplificando, com a indicacdo de lugar (es) certo (s) onde os atos fossem praticados, da
data do evento, com antecedéncia isso, em respeito a transparéncia e ao principio
constitucional (artigo 37, da CRFB/1988 e artigo 2° 83° da Lei de Arbitragem) da
publicidade que comporta raras excecfes. Somente se necessario proteger a seguranga do

Estado e da sociedade.

Ao cabo, o, sigilo, de qualquer maneira, deve ser mantido, em termos, uma vez que a
Administracéo se sujeita ao controle do Tribunal de Contas. Pondera-se, ainda, que é logica a
importancia da “decisao arbitral receber a divulgagao pertinente quando determinado por lei”
(LEMES, 2003, p.20), todavia, de bom gosto também manter a privacidade “nas audiéncias,

bem como quanto aos documentos comerciais e estratégicos das empresas que instruirem o

22ptente-se para o fato que mesmo em juizo arbitral, por forca de lei, deve haver respeito a principios
constitucionais inerentes ao processo judicial e administrativo como o contraditdrio, igualdade das partes,
imparcialidade do arbitro e seu livre convencimento.
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processo arbitral, salvo, evidentemente, disposi¢cdo em contréario das partes ou determinacéo
legal” (LEMES, 2003, p.20).

2.1 - Juizo Arbitral Envolvendo a Administracdo Publica

A doutrina cléssica defende a inaplicabilidade do instituto nos contratos celebrados
pela Administracdo Publica. Para essa doutrina haveria violacdo, a principios constitucionais,

como esclarecido a seguir.

Para alguns doutrinadores as entidades estatais ndo poderiam aderir a um
procedimento arbitral em razdo do tipo de interesses tutelados pela Administracdo Publica que
é regida pelo principio da indisponibilidade do interesse publico pelo administrador. Estes
interesses ndo se coadunariam com a arbitragem, técnica ndo estatal de jurisdicdo. Para essa
corrente todo e qualquer litigio que envolva a Administragdo Publica (direta ou indireta) ndo
atende ao requisito estipulado na Lei da Arbitragem, ou seja, tratar de direitos disponiveis em
decorréncia do limite intransponivel provocado pelo aludido principio, pois sempre o
fundamento ou a esséncia da controvérsia impactaria o interesse publico ndo existindo, entéo,

jurisdicdo para o arbitro.
Todavia, Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara (2008, p.120) asseveram que:

o principio da indisponibilidade do interesse publico ndo estabelece propriamente
um dever ou proibi¢do. N&o configura o que a doutrina costuma denominar de
principio — regra trata de um principio- valor, que encarna uma ideia comum a todo
0 sistema normativo que compde o Direito Administrativo. Sua funcdo ndo é a de
prescrever condutas, mas sim apontar um traco caracteristico daquele conjunto de

normas, contribuindo para a sua compreenséo e posterior interpretacéo
De forma tradicional ja é conhecida a distin¢do, em Direito Administrativo, entre atos
de império e atos de gestdo®. Aquele se relaciona com matérias inerentes ao Estado

correspondendo aos interesses indisponiveis do Poder Publico e, de fato, quando o Estado age

como representante da coletividade em causas de interesse publico, com prevaléncia do seu

243 Confiram-se nesse sentido as seguintes palavras: “Em outros termos e mais sinteticamente esta-se diante de
duas categorias de interesses publicos, os primarios e os secundarios (ou derivados), sendo que 0s primeiros sao
indisponiveis e o regime publico € indispensavel, ao passo que os segundos tém natureza instrumental, existindo
para que os primeiros sejam satisfeitos, e resolvem-se em relacdes patrimoniais e, por isso, tornaram-se
disponiveis na forma da lei, ndo importando sob que regime” (MOREIRA NETO,1997, p.84).
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poder politico (manifestando puro ato de jure imperii) ndo ha que se falar em transacédo
relativa ao objeto da causa, aplicando-se, portanto, o ordenamento legal de direito publico,
obviamente, ndo existindo espaco para utilizacdo de convencédo de arbitragem “O que nédo se
pode confiar a arbitros sdo matérias ou atribuicdes que importem no exercicio de um poder de

autoridade ou de império e dos quais nao se pode transigir” (LEMES, 2003, p.7).

N&o obstante, quando o Estado (ou uma das entidades integrantes da Administragéo
Plblica) pratica atos de natureza privada, atuando no ambito comercial?** desprovido das
prerrogativas do direito pablico (ato de jure gestioni) esta, portanto, em pé de igualdade com
0s contratantes particulares, caracterizando-se como disponivel a natureza do negdcio
juridico. E possivel sim afirmar que nem todos os contratos administrativos envolvem,
necessariamente, direitos indisponiveis da Administracdo Publica Os atos de gestdo envolvem
atos de mera administracdo. Ndo ha prerrogativas especiais até porque o objetivo é firmar
relacfes juridicas comuns entre a Administracdo e os demais. Para Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (1997, p.83) na arbitragem seria trabalhada a disponibilidade objetiva que é a

prépria negociabilidade de interesse bens e servicos juridicamente livres para o mercado.

Ademais, quando o contratante publico opta pela técnica da arbitragem ele ndo esta
transacionando com o interesse publico e muito menos deixando de langar mao de
instrumentos de defesa de interesses publicos. Tal escolha visa possibilitar uma forma mais

habilidosa justamente para prover a defesa desse interesse piblico?*®, com a correta aplicacio

24 «“Quando firma um contrato qualquer, a Administracio estd assumindo um determinado 6nus, com a
2 2

perspectiva de receber uma contrapartida estipulada. Nesse caso, algum direito de carater patrimonial daquela
entidade esta sendo negociado, por isso ha de ser considerado, para efeito de aplicagdo da lei de arbitragem, um
direito disponivel, ou seja, em direito negociavel” (SUNDFELD; CAMARA, 2008, p.121).

2%5\/ide o seguinte julgado: ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PERMISSAO DE AREA
PORTUARIA. CELEBRAGAO DE CLAUSULA COMPROMISSORIA. JUiZO ARBITRAL. SOCIEDADE
DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE. ATENTADO. [...].4. O STF, sustenta a legalidade do juizo
arbitral em sede do Poder Publico, [...] "Esse fendmeno, até certo ponto paradoxal, pode encontrar
inUmeras explicacdes, e uma delas pode ser o erro, muito comum de relacionar a indisponibilidade de
direitos a tudo quanto se puder associar, ainda que ligeiramente, a Administra¢do."” 5. Contudo,
naturalmente ndo seria todo e qualquer direito pablico sindicavel na via arbitral, mas somente aqueles
conhecidos como ""disponiveis', porquanto de natureza contratual ou privada [...] dentre os diversos atos
praticados pela Administracdo, para a realizagdo do interesse publico primario, destacam-se aqueles em
gue se dispbe de determinados direitos patrimoniais, pragmaticos, cuja disponibilidade, em nome do bem
coletivo, justifica a convengdo da clausula de arbitragem em sede de contrato administrativo. 11. Destarte,
é assente na doutrina que "Ao optar pela arbitragem o contratante publico ndo esta transigindo com o
interesse publico, nem abrindo mado de instrumentos de defesa de interesses publicos, Esta, sim,
escolhendo uma forma mais expedita, ou um meio mais habil, para a defesa do interesse publico.[...]”( STJ,
AgRg no MS n° 11.308 /DF 2005/0212763-0, Relator: Ministro Luiz Fux, Data de julgamento: 28/06/2006, S1 —
PRIMEIRA SECAO, Data de Publicagdo: DJ 14/08/2006, p.251) (grifo nosso)
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da lei e, consequente, concreta realizacdo da justica. Até aqui, é de facil entendimento que o

interesse plblico ndo deve ser confundido com o mero interesse da Administragio Plblica*®.

Mister destacar que também ha objecGes no que tange a Arbitragem tendo como
objeto a prestacdo de servico publico. Essa celeuma possui ligagdo com o principio da
indisponibilidade do interesse publico. H& quem defenda que por envolver prestacdo de
servico pubico o requisito direito disponivel ndo seria atendido.

E sabido que a titularidade do servico plblico é irrenunciavel logo, o disposto na
Constituicdo Federativa da Republica do Brasil deve, nesse aspecto, ser respeitado, mas, no

que toca Arbitragem n&o ha empecilho algum.

Titularidade tem a ver com competéncia que é intocavel em solucdo amigavel de
conflito ja que esta fora do conjunto de direitos negociaveis do Estado. Em nenhuma hipétese
qualquer aspecto da titularidade do servico é posta em xeque. Agora, 0s servicos delegaveis
sdo sim passiveis de arbitragem, pois sdo objeto de contratacdo sendo possivel recair em

compromisso arbitral.

E pacifico que a prestacio de servicos publicos pode ser delegada & particulares
mediante contratacdo. Desta maneira, os direitos provenientes da exploracao de tal servico,
por terceiros, sdo, indiscutivelmente, objeto de negociacdo. Na pratica, a partir da delegacao
do servico a terceiros ja ha negociacdo de como se dara a exploracéo até porque as condi¢des
econdmicas da prestacdo de servico ja sdo determinadas contratualmente entre o Poder
Concedente e as empresas. No mais “depois, no relacionamento de tais empresas com outros
agentes do mercado, mais uma vez, o que se tem é a livre disposi¢do sobre condicGes
econdmicas” (SUNDFELD; CAMARA, 2008, p.125).

Vale dizer que ndo ha, aqui, nenhum envolvimento de atos de império. As partes
contratantes e, entre elas a Administracdo Publica, somente discutirdo a duracdo do contrato, a
remuneracdo do contrato, possiveis multas, precos, forma e condi¢cBes de pagamento,
cronograma de investimentos, financiamentos dentre outros elementos?*’e, ainda, se assim

optarem, a sujei¢cdo do contrato a arbitragem.

286 “Toda a questdo do cabimento da arbitragem na orbita interna se reduz, assim, a definicdo do campo
contratual em que a Administracdo negocia e estatui como qualquer particular, excluidas, portanto, quaisquer
clausulas em que seja prevista a satisfacdo de um interesse finalistico da sociedade, cometido ao Estado, este
sim, indisponivel” (MOREIRA NETO, 1997, p.88).

247330 disponiveis, nessa linha, todos os interesses e os direitos dele derivados que tenham expressdo
patrimonial, ou seja, que possam ser quantificados monetariamente, e estejam no comercio, e que sdo, por esse

motivo e normalmente, objeto de contratacdo que vise a dotar a Administracdo ou seus delegados, dos meios
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Portanto, pelo exposto, o que estiver relacionado a exploracdo econémica do servico
publico nesse caso, a possibilidade de dirimir os conflitos através da arbitragem € certa desde

que esse seja 0 desejo das partes.

Ha quem entenda que a arbitragem nos contratos administrativos teria cunho
inconstitucional j& que violaria a garantia conferida aos cidaddos no artigo 5°, inciso XXXV,
da CRFB/1988, principio da Inafastabilidade do Poder Judiciario, & medida que nenhuma
lesdo de direito pode ser subtraida ao exame do Poder Judiciario, em outras palavras, ao
contratar a Administracdo ndo poderia descartar a possibilidade de recorrer ao Poder

Judiciério, possibilidade esta constitucionalmente estabelecida.

Entretanto, tal entendimento deve ser superado uma vez que a lei que instituiu a
arbitragem n3o veda o acesso ao Poder Judiciario®*®. Seguramente, a arbitragem, proporciona
uma opcdo, uma alternativa que pode vir a ser utilizada com maior ou menos intensidade em
determinadas espécies de conflitos, ndo havendo necessidade alguma de excluir totalmente o
controle jurisdicional para a Administracdo Publica.

Com esse gquadro, ndo ha motivo para o Poder Judiciario exigir que somente ele possa
solucionar conflitos?*. O artigo 5°, inciso XXXV, da CRFB/1988 confere um direito e n&o

um dever. Assim, nesses casos, nao se fala em diccao do direito pelo referido Poder.

E importante ressaltar que em caso de alguma nulidade no curso do processo da
arbitragem o caminho fica permanentemente aberto para que qualquer uma das partes busque
socorro no Poder Judiciario com a propositura da acdo cabivel (vide artigos 20, §1°, 32 e 33,
todos da Lei n° 9.307/96). Em caso de vicio juridico no curso da arbitragem a parte que se
sentir prejudicada fica liberada do compromisso de ndo recorrer ao controle da tutela
jurisdicional. Observa-se que as partes envolvidas em uma Arbitragem ndo se comprometem
em aceitar decisdes que contrariem disposicdes legais ou contratuais, isto é, tomadas de forma

irregular.

instrumentais de modo a que estejam em condi¢Bes de satisfazer os interesses finalisticos que justificam o
proprio Estado” (MOREIRA NETO, 1997, p. 85).

248«“Universalidade e independéncia do Poder Judiciario, quando no exercicio de atividade jurisdicional, sdo
principios fundamentais do Estado democratico de Direito. O respeito a esses principios determinou a
inafastabilidade do controle jurisdicional mesmo nas arbitragens de conflitos entre particulares, ainda que as
partes tenham expressamente convencionado a irrecorribilidade ao Poder Judiciario” (DALLARI, 1995, p.67).

249 “Tampouco pode ele irrogar-se o0 monopolio da distribuicdo da justica em sociedades que valorizam cada vez
mais 0 consenso como instrumento privilegiado da convivéncia social” (MOREIRA NETO, 1997, p.82).
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Ademais, o compromisso arbitral vincula somente as partes contratantes, conforme o
artigo 31, da Lei de Arbitragem, ndo se estende a terceiros que se julgando prejudicados
também possuem liberdade para recorrerem a via judicial em busca da defesa dos seus

direitos e interesses.

Cabe aqui assentar, no que atine ao principio do duplo grau de jurisdi¢do (artigo 496,
inciso I, do Cddigo de Processo Civil), sendo ele uma prerrogativa da Administracdo, ndo
haver qualquer obstaculo para o reconhecimento da validade do procedimento arbitral vez que
“na arbitragem, as partes tém liberdade de escolher arbitros, estabelecer regras procedimentais
e decisorias, portanto, significaria torpeza a parte recorrer contra o resultado de sua prépria
manifestacdo de vontade” (BARRETO, 2007, p.60).

Nesta esteira, a Lei n° 9.307, de 1996 ou, em particular o seu o artigo 18, ndo fere, em

momento algum, o duplo grau de jurisdicao.

Acerca da constitucionalidade da arbitragem envolvendo a Administracdo Pablica ha
celeuma, ainda, quanto a possivel violagdo ao principio da indisponibilidade dos instrumentos
(processuais) destinados a defesa dos interesses publicos — dentre outros, mais precisamente, a
acao popular (legitima a qualquer cidaddo o questionamento judicial de atos lesivos ao erario)
e a acdo civil publica (instrumento a disposicdo do Ministério Publico para eventual
necessidade de defesa a interesses difusos e coletivos).

Cuidando de contratos administrativos com a presenca de interesses publicos nédo
restam dividas que ndo cabe o impedimento a eventual propositura de acdo popular ou de
acdo civil publica, de acordo com o caso e de forma coerente tendo como alvo compatibilizar
0 exercicio dessas garantias com a escolha da via arbitral. A admissdo dessas agdes seria
viavel, por exemplo, em questionamento da opcdo pela arbitragem, ou melhor, se o
mecanismo eleito se ajustaria “qualitativamente aos fins alvejados no caso em concreto”
(ZIMMERMANN, 2007, p.92). Deveras: “factivel que outros legitimados (como o Ministério
Publico, associagdes de protecdo a interesses difusos, cidaddos em geral) proponham agdes
judiciais que questionem tais matérias (via acgdo civil publica ou acgdo popular)”
(SUNDFELD; CAMARA, 2008, p.123-124)

Em contrapartida a tese de alguns pensadores, que entendem haver barreira ao inicio
ou prosseguimento da arbitragem com o surgimento de impugnacéo judicial por terceiros, a
algum contrato ou ato da Administracéo, é relevante mencionar que embora a deciséo judicial
venha a alcancar um resultado oposto ao da arbitragem, aquela n&o possui o condao de alterar
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para indisponiveis os direitos tratados por esta, por conseguinte, o contrato continuaria
tratando de direitos negocidveis, ainda que, fosse objeto de questionamento na via judicial,
pois:
0 ajuizamento de acdo sobre questdes objeto do procedimento arbitral ndo altera a
natureza dos direitos e interesses envolvidos. Se, porventura, a sentenca judicial
modificar algumas das decisdes tomadas na arbitragem, ocorrerd pura e simples
substituicdo, da ordem proferida pelo juizo arbitral, por aquela editada
judicialmente” (SUNDFELD; CAMARA, 2008, p.124).
A proposito, “A arbitragem nao ¢ prejudicada pelo surgimento de demanda judicial

sobre matéria correlata” (SUNDFELD; CAMARA, 2008, p.124).

O principio da legalidade estabelecido em sede constitucional é a diretriz basica da
conduta dos agentes publicos - Administracdo direta e indireta de qualquer dos poderes da
Unido, Estados, do Distrito Federal e dos Municipios - significando que estdo, em toda a sua
atividade funcional, sujeitos aos mandamentos da lei, portanto, a evidéncia de uma

preocupacdo com o abuso de poder fica clara.

Vale dizer, que a Lei n° 13.129/15, que alterou a Lei de Arbitragem, faz expressa
previsdo, artigo 1°, 8§81° e 2° quanto a possibilidade da Administracdo Publica utilizar a
arbitragem, com o escopo de solucionar conflitos que versem sobre direitos patrimoniais.

Observa-se que a Lei n° 13.129/15 veda o julgamento por equidade (Art. 2°, 83°).

Parte da doutrina ja aceitava 0 uso do juizo arbitral para a resolucdo de conflito
envolvendo o Estado e as demais pessoas administrativas considerando as autorizacgoes
geneéricas que surgiram no direito patrio nos ultimos anos, dentre elas o artigo 54 da Lei n°
8.666/93, o artigo 23, XV, da Lei n® 8.987/95, o artigo 1° da Lei n°® 9.307/96.

Com efeito, desde hd muito tempo tem-se a Lei n° 1.518, de 24 de dezembro de 1951,
e 0 Decreto Lei n° 1.312, de 15 de dezembro de 1974 (artigo 11), que autorizam o Tesouro

Nacional a firmar contratos internacionais com clausula arbitral.

O Rio de Janeiro foi pioneiro ao promulgar a Lei n°® 1.481, de 21 de junho de 1989
prevendo via arbitral para composicdo de conflitos (artigo 5°, 82° bem como artigo 21, inciso
XII). O texto da lei foi revogado em 1997. O Estado de Sdo Paulo também estabelece a
adocdo de modo amigavel para solucdo de controversias no artigo 8°, inciso XXI, de sua Leli

de concessdes, n° 7.835, de 08 de maio de 1992.
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Algumas leis especificas admitem a arbitragem com participacdo da administracdo
publica: Lei n°® 5.662/71, artigo 5°, 80 (BNDES); Decreto Lei n° 1.312/74, artigo 11°
(empréstimos); Lei n° 8.693/93, artigo 1°, §8° (transporte ferroviario); Lei 9.472/97, artigo
93, inciso XV (telecomunicacOes); Lei n° 9.478/97, artigo 43, inciso X (petroleo); Lei n°
10.233/01, artigo 35, inciso XVI (transporte aquaviario); Lei n° 10.848/04, artigo 4°, §6°
(CCEE - essa lei revogou a Lei n° 10.433/02); Lei n° 11.079/04, artigo 11, inciso Il
(Parcerias publico — privadas); Lei 9.074/95 (concessdes e permissdes de servigos publicos);
Decreto n° 1.719, de 28 de novembro de 1995, artigo 37, inciso XIV também prevé modo
amigavel para solucdo de divergéncias (texto revogado pelo Decreto n°® 2.056, de 4 de
novembro de 1996, que manteve a solucdo amigavel no artigo 26, inciso XVIII).

Ainda, ha como exemplo da difusdo do procedimento no pais a criacdo do Comité
Brasileiro de Arbitragem (CBAR) e do Conselho Nacional das InstituicGes de Mediacdo e
Arbitragem (CONIMA) 6rgdos atuantes na defesa, propagacao e aprimoramento da pratica da
arbitragem. Outra iniciativa expressiva do uso da arbitragem € a Camara de Conciliacdo e
Arbitragem (CCAF) da Administracdo Federal, sediada em Brasilia, que passou a vigorar com
0 ato regimental n° 5, de 27/09/2007, artigo 172°°. Ainda nesse sentido, a Portaria n° 1.281, de
27 de setembro de 2007, estabelece no seu artigo 2°, inciso | que em caso de controvérsias de
natureza juridica envolvendo 6rgdos da Unido e entidade (s) da Administracdo Federal sera
possivel solicitar a resolugdo por meio de conciliagdo avocando a participagdo da CCAF?L,
Além disso, em 28 de julho de 2008, a AGU, por meio da Portaria 1.099, iniciou a aplicacdo
da conciliacdo em controvérsias entre a Administracdo Publica Federal e a Administracao

Publica dos Estados ou Distrito Federal.

250 Atente-se que o Ato Regimental n° 2, de 9/04/2009, modificou a redagéo dos incisos | e Il do artigo 17 e
acrescentou paragrafo Gnico ao artigo 18, do Ato Regimental n°® 5.

251 Para ilustrar: ha o Termo de Conciliagdo n° CCAF — CGU — AGU — 004/2010 — APAS (16 de abril de 2010)
gue versa sobre conflito relacionado com a cobranca de Taxa de Ocupagdo de imovel utilizado pelo INSS e
localizado em terreno de marinha; Termo de Conciliagdo n° NAJ — RJ/CCAF/CGU/AGU-PKBF 01/2010 (19 de
maio de 2010) que versa sobre controvérsia entre o INSS e a ANCINE , acerca de revisdo de valor locativo e da
data —base dos efeitos financeiros; Termo de Conciliagdo n° CCAF — CGU — AGU — MICRF 002/2010 (23 de
fevereiro de 2010) que versa sobre conflito entre a Superintendéncia Regional da Policia Rodoviaria Federal no
Rio Grande do Norte - SRPRF /RN e a Universidade Federal do Rio Grande do Norte - UFRN com
possibilidade de composicdo referente a indenizacdo por benfeitorias e honorérios advocaticios. Dados
disponiveis em:
<http://www.agu.gov.br/Sistemas/Site/ Template Texto.aspx?idConteudo=128689&id_site=1104>. Acesso em 20
de outubro de 2016.
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Cabe concluir que a positivacdo da arbitragem como meio para solucéo de conflitos
na Administracdo Publica apenas efetivou o que j& estava disposto em diversas leis do

ordenamento juridico patrio.

Importantes julgados 2°? foram emitidos nos Gltimos anos de modo a admitir a
participagdo da Administracdo Publica no juizo arbitral. O mais emblematico é o que ficou
conhecido como “caso Lage” (Agravo de Instrumento n° 52181, julgado em 14/11/73,
Supremo Tribunal Federal). Nele o Supremo entendeu nédo ser possivel restringir a autonomia

contratual do Estado.

2.1.1 — Aplicacdo nas Sociedades de Economia Mista e Empresas Publicas.

As sociedades de economia mista e as empresas publicas compdem a Administracao
Publica indireta. Através delas o Estado explora atividade econdmica ou presta um servigo
publico. Dessa maneira, quando desempenham o primeiro objetivo ficam submissas ao artigo
173, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, porém quando estdo a prestar
servico publico se valem do artigo 175, do referido diploma. O regime juridico aplicado é o
de direito privado, também quanto a obrigagdes trabalhistas e civis (artigo 173, §1°, inciso I,
da CRFB/1988).

O alarde toma forma com relacdo a exploracdo de atividade econdmica porque,
majoritariamente, se prestando servico publico a arbitragem é compreendida como legal, por
forca do artigo 23, inciso XV, da Lei n° 8.987/95.

N&o obstante, desde 30 de junho de 2016, temos a chamada Lei das Estatais, n°
13.303, assim ha que se falar na aplicagéo do 80, do artigo 12, que autoriza a arbitragem para
Sociedades de Economia Mista em caso de divergéncias entre acionistas e a sociedade, bem
como entre acionistas controladores e acionistas minoritarios, nos termos previstos no estatuto

social®3,

252 Julgados que corroboram a constitucionalidade da arbitragem envolvendo o Estado e suas entidades: RE n°
56.851, STF; MS n° 1998002003066-9, julgado em 18/05/1999, unanime, TJDF; Decisdo n° 188/95, Tribunal de
Contas da Unido.

23verificar STJ, Resp n° 606.345/RS, Segunda Turma, de 17 de maio de 2007, DJ 08/06/2007, p. 240. Esse
julgado afirma a validade dos contratos firmados por sociedades de economia mista exploradoras de atividade
econdmica de producgdo ou comercializacdo de bens ou prestacdo de servigos com clausula arbitral.
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I11. EXPERIENCIAS NO DIREITO LATINO-AMERICANO E EUROPEU.

A arbitragem é instituto utilizado, com louvor, em varias Nacgdes e, com isso, 0
ordenamento juridico patrio vem, aos poucos, caminhando em busca dessa tendéncia que tem
se manifestado em paises desenvolvidos que redefiniram, ou estdo nesse processo, o papel do
Estado e da Administracdo Plblica. E relevante complementar que essa mudanca também é
reflexo da globalizacdo que provoca constantes reviravoltas econdmicas e, por isso, necessita

de um direito mais flexivel.

No Brasil, a Lei n° 9.307/96%*, adequando-se as exigéncias do mercado, foi criada
com o cunho de incentivar a exploragdo de mecanismos extrajudiciais de solugdo de
controvérsias, seguindo uma inclinacdo mundial, com o propoésito de oferecer ampliacdo da

justica e exercicio do direito da cidadania.

Ocorre que internacionalmente tal conduta ja € conhecida e aplicada com mais
frequéncia. A maioria dos conflitos comerciais internacionais sdo resolvidos por mecanismos
alternativos de solucdes de conflitos, destacando-se a arbitragem e isso pode ser justificado
pela larga experiéncia no procedimento. Em 1988 o Instituto de Direito Internacional, através
de resolucdo, estipulou que um Estado, empresa ou entidade estatal ndo deveria invocar
incapacidade de concluir convencdo de arbitragem, visando recusar participacdo de uma
arbitragem que haviam consentido (LEMES, 2003, p.02).

Referida atitude demonstra uma antitese do que se verifica mundialmente?,
Nitidamente reformulagdes de rumo e orientacdo sdo sentidas no direito administrativo
comparado. Espanha, Itlia, Portugal, Inglaterra, Alemanha, paises escandinavos, Holanda sdo
exemplos que trilham esse caminho; validam a convencéo de arbitragem com o envolvimento

de entidades publicas e, mais recentemente a Franca com a lei referente as Parcerias Publico -

254 «[..] incorporando os principios da Convencdo de Nova York, como se observa em seu Capitulo VI, onde
trata do reconhecimento e execucdo de sentengas arbitrais estrangeiras, bastando a sua homologacéo, atualmente,
pelo Superior Tribunal de Justica, em razdo da EC n° 45/04, para ser cumprida no pais” (BARRETO, 2007, p.
54).

25 Nesse diapasdo resta representativo “o exemplo verificado com a construgdo do Tunel sob o Canal da
Mancha, resultante de Acordo Internacional firmado em 1986, entre a Gra-Bretanha e a Franga que, entre outras
avencas, redundou em contrato de concessdo para exploracdo de servicos por particulares. Nesta negociacdo a
arbitragem teve papel importante, pois as partes recorreram a arbitragem por varias vezes, para fixar as
alteracGes imediatas no contrato exigidas no curso da obra, transferindo para o final da execucdo as avaliacdes
dos direitos e deveres das partes. Os arbitros foram autorizados pelas partes a conceder medidas cautelares, que
impediram a paralisacdo das obras que, se ocorrentes, encareceriam ou até inviabilizariam o empreendimento”
(LEMES, 2004, p.03).
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Privadas (2004). Como bem declarado por Selma M. Ferreira Lemes (2004, p.02) nesses
paises, em razdo de novas formas de contratacdo foram realizadas grandes obras, como
construcdo de estradas, ampliacdes portuarias, servi¢os de saneamento basico e outras, em que
0 parceiro privado efetua altos investimentos e 0s recupera posteriormente, com a utilizacao
dos servigos prestados aos usudrios. Segundo ela “esses contratos passaram a estabelecer
novos conceitos juridicos representados nos direitos e obrigagdes das partes, neles inseridos

0s institutos juridicos da arbitragem, da mediacéo e da conciliacdo” (LEMES, 2004, p.03).

Diz — se que em comparagdo com construcdes semelhantes ao longo da histéria, como
0s canais de Suez e Panama, o Eurotlinel surpreendeu no que tange ao tempo de sua
realizacdo o que se deve, para alguns, ndo somente ao progresso tecnoldgico, mas também ao
aprimoramento das normas legais e dos mecanismos juridicos que foram aplicados ao caso. A

arbitragem foi amplamente empregada.

A Alemanha ja consagrou a administracdo por acordos. A Lei Italiana nimero 241, de
07 de agosto de 1990 estabelece no artigo 11 (JUSTINO, 2005, p.12) que a Administragdo
pode concluir, sem prejudicar o interesse de terceiros, com observancia ao interesse publico,
acordos com o fim de estipular contedo discricionario da decisdo final ou, no que prever a

lei, a substituicdo da mesma.

No &mbito espanhol, o artigo 88.1 da Lei n° 30/1992 (Regime Juridico das
Administracdes Publicas e do Procedimento Administrativo Comum - LRJ — PAC) dispde
autorizacdo para que as Administracdes Publicas celebrem acordos, pactos, convénios ou
contratos com pessoas de direito publico ou privado desde que ndo seja defeso em lei e nem
tratem de matérias que ndo comportam transacdo. A Espanha prioriza a satisfacdo do interesse
publico. Registre-se que o0s atos podem representar o término dos procedimentos
administrativos ou serem inseridos previamente, vinculantes ou ndo a deciséo que os finalize
(JUSTINO, 2005, p.13).

Na area das relacbes e contratos internacionais entre paises a arbitragem, com

submissédo do Estado, j& possui reconhecimento de longa data.

Em Paris estd a Camara Internacional do Comércio — CIC, que responde por

arbitragens envolvendo diversos paises.

Nos Estados Unidos, o compromisso arbitral possui longo alcance. Algumas formas de
arbitragem sao estruturadas para situagdes especiais. Ha o Dispute Adjudication Board que é

um instrumento, criado em 1975, que acompanha a vida do contrato liquidando os problemas
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a medida que surgem. Pode ser citado, ainda, 0 ADRs — Alternative Dispute Resolutions.
Com sede em Nova York e filiais pelos Estados Unidos encontra-se a American Arbitration
Association — AAA.

Considerando a América do Sul®® a Argentina estdi em um processo, bem
significativo, de revolucdo cultural referente a arbitragem. Nas palavras de José Augusto
Delgado (2000, p.5-6) l4, em virtude da Lei n° 24.573, se exige a mediacdo (carater
obrigatdrio) antes do ingresso de qualquer acdo em sede civil ou comercial. O autor destaca,
ainda, que o “Cddigo Processual Civil e Comercial da Argentina, nos seus artigos. 736 a 773,
e os Cadigos de Procedimentos Civil e Comercial de cada uma das Provincias Argentinas
preveem a arbitragem”. No Paraguai, a arbitragem esta incluida no Cédigo de Processo Civil,
por via dos artigos 774 a 835. Ademais, é o Codigo Geral de Processo da Republica Oriental

do Uruguai que regula a arbitragem em seus artigos 472 a 507.

Conferindo o campo internacional, inimeros séo os tratados bilaterais e multilaterais,
é de se perceber que a arbitragem comercial internacional destaca-se pelos seguintes
documentos: Protocolo de Genebra sobre Clausulas Arbitrais de 24 de setembro de 1923, em
vigor somente nos paises que ndo aderiram a Convencdo de Nova York de 1958. O Brasil
ratificou-o, em 22 de marco de 1932, pelo Decreto 21.187, de 22 de marco de 1932; A
Convencdo de Genebra concernente a Execugdo de Laudos Arbitrais Estrangeiros, de 26 de
setembro de 1927. Ela versa sobre a execucdo de laudos arbitrais estrangeiros que foram
elaborados conforme o Protocolo de Genebra sobre Clausulas Arbitrais. O Brasil ndo a
ratificou; Convencdo de Nova lorque, de 10 de junho de 1958, sobre o Reconhecimento e
Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras. Foi Elaborada sob o patrocinio das Nagdes
Unidas acabando por substituir a Convencdo de Genebra. Abrange mais de 100 paises de
todos os continentes sendo o tratado multilateral mais significativo. Passou a vigorar em
nosso pais com a ratificacdo em 01 de janeiro de 1995; A Conven¢do Europeia sobre
Arbitragem Comercial Internacional, de 10 de abril de 1961 (Convencdo de Genebra, de
1961), destinava-se a facilitar o comércio entre os paises da Europa Ocidental e do Leste
Europeu; A Convencdo de Washington, de 18 de margo de 1965, criada para a solugdo das

lides referentes a investimentos entre Estados diferentes acabou gerando a constituicdo do

256 “Com relacdo ao Mercado Comum do Sul - MERCOSUL, em 1991 o Protocolo de Brasilia estabeleceu o
procedimento arbitral como uma das formas de solucdo das controvérsias que surgirem entre os Estados Partes
sobre a interpretacdo, a aplicacdo ou descumprimento das disposi¢des contidas no Tratado de Assuncdo, dos
acordos celebrados no ambito do mesmo, bem como das decisGes que emanem do Conselho do Mercado Comum
(Decreto n. 922/93)” (JUSTINO, 2005, p.18).

Revista de Direito da Administragao Publica, ISSN 2595-5667, a. 2, v. 1, n. 3, julho-dezembro, 2017, p. 208



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

Centro Internacional para a Solucdo das Lides em Relacdo a Investimentos; Convencao
Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional do Panama, de 30 de janeiro de
1975. Foi ratificada pelo Brasil?®’ pelo Decreto n° 1.902, de 09 de maio de 1996 (DELGADO,
2000, p.35-36).

Sublinhe-se que a tendéncia moderna é seguir a Lei Modelo da United Nations
Commission on International Trade Law (UNCITRAL), de 21 de junho de 1985. Brasil,
Canada, Chipre, Australia, Bulgaria, México, Escocia, Federacdo Russa, Peru, Nigéria,
Tunisia, Hong Kong, Ucrania, Hungria, Egito, Cingapura e varios estados dos Estados Unidos
incorporaram a Uncitral, integralmente ou minimamente em grande parte, na sua legislacéo

interna.

Bom informar, que a Lei Modelo da Uncitral é aplicavel, tdo somente, a arbitragem
comercial internacional, isto €, recebeu aprovacdo pela Comissdo das Na¢des Unidas para o
Direito Comercial Internacional, com o escopo de proporcionar maior uniformidade para essa

espécie de arbitragem.

Todo o disposto ilustra bem o verdadeiro culto devotado a arbitragem e aos meios

alternativos de resolucdo de conflitos por quase todas as nacoes.

IV. ARBITRAGEM COMO INSTRUMENTO DE VALORIZACAO DA CIDADANIA
E DO ACESSO A JUSTICA.

Concatenar o tema cidadania com arbitragem ndo é uma tarefa dificil posto que a real

concretizacdo daquela é buscada por toda a sociedade independentemente da época vivida.

De antemdo, importa salientar que esse tema foi e € muito debatido pela doutrina.
Varios autores tratam o assunto com propriedade. Aqui, tratar-se-a a cidadania, a despeito de
saber que 0 seu conceito perpassa por varios elementos, como se revestida com o manto do

direito ao acesso a justica.

257 “No Brasil, cumpre realcar a Convengio de Cooperacdo Judiciaria, em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista
e Administrativa, celebrada com a Franca em 30/01/1981 e promulgada no pais pelo Dec. n° 91.207, de
29/04/1985, aplicavel, expressamente, a sentenca arbitral, sendo esse aspecto de suma importancia pratica com
relacdo aos laudos proferidos no &mbito da Camara Internacional do Comércio de Paris (CCl), quando a sede do
tribunal arbitral tem localizagdo dentro do territorio da Franga” (DELGADOQ, 2000, p.37).
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A nossa Carta Magna de 1988, cumprindo uma garantia que ja& podemos chamar de
tradicional, consagra o acesso a justica®®®, explicitamente, em seu artigo 5°, inciso XXXV
que, inclusive, ja fora mencionado. E bom notar, a possibilidade de interligar o dispositivo
invocado com o artigo 5°, inciso LXXIV — o0 que complementa a alocagdo desse topico na
esfera dos direitos fundamentais que devem receber protecdo pelo Estado — e o artigo 1°,
inciso I, ambos da CRFB/1988. Ordinariamente, tinhamos os artigos da Lei n® 7.244/84%°
(artigo 2° e do 4° ao 9°) e os artigos 5°, inciso 1V, e 6°, inciso VII, da Lei n° 8.078/90, visando

simplificar o ingresso dos interessados na via judiciaria e a rapida solucédo dos litigios.

No entanto, embora toda a amarra existente, ndo s6 pelo contelido destacado, na nossa
legislacdo e nos principios que comandam toda a sistematica juridica, foi inevitavel, conter o

caos no Poder Judiciério, tanto na area publica como na privada.

E impossivel manter-se indiferente a situacdo lastimavel em que se encontra a justica
brasileira ainda que, ndo caiba uma descrenca generalizada ou comentarios que rechagam por
completo o ordenamento juridico patrio no relacionado ao seu teor ou aplicacdo, até porque,
como evidenciado inicialmente, ha ac6es, no sentido de atitudes, que lutam para melhorar ou
ao menos atenuar a atual conjuntura. Alguns ressaltam que a cria¢do e fomento dos Juizados
Civeis e Criminais®®, bem como o Cddigo de Defesa do Consumidor trouxeram inovagao e
demonstram a boa intencdo nessa direcdo. Ressalvando que mesmo as que se encontram,
ainda, no campo das ideias merecem respeito. Todavia, é evidente que muito ainda deve ser

feito.

Vale dizer, o interesse em torno do acesso a justica gerou trés posi¢des basicas, em
paises Ocidentais, acerca da questdo. S&o as chamadas trés ondas destacadas no livro Acesso
a Justica, de Mauro Cappelletti. Para esse artigo o que mais interessa, diretamente, € a terceira

onda que é inclusive mais recente. Ela é mais abrangente, pois centra seu entendimento na

28 <O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais bésico dos direitos
humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, € ndo apenas proclamar os
direitos de todos” (CAPPELLETTI, 1988.p.12).

29 A lei em comento foi revogada pela Lei n° 9.099/1995 que continuou tratando do tema nos seus artigos 24
ateé 27.

20Uma analise dos nimeros da justica em 2007 mostra que os Juizados Especiais da Justica Federal
apresentaram taxas de congestionamento inferiores as instancias de 1° e 2° grau (42,2%). Dados disponiveis na
internet em: http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/relatorios/justica_em_numeros_volume_2.pdf
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sistematica judicial em sua totalidade®®. Cappelletti (1988, p.31), na obra citada, a chama de

“enfoque de acesso a justi¢a”.

Toda a problematica existente coloca em xeque o real direito a garantia constitucional

do acesso a justica, bem como do justo exercicio da cidadania.

Logo no inicio desse topico ha destaque para algumas agdes que foram realizadas
justamente com o intuito de alavancar a producdo judiciaria. Vale sinalizar, ainda, que a
assisténcia judiciaria também foi criada visando servir de apoio ao acesso a justica para
aqueles que ndo possuem recursos financeiros para custear os servicos juridicos muito
embora, atualmente, a presenca desse instituto ndo seja suficiente para atender a demanda da
populacdo que estd mais consciente dos direitos que possui €, por iSO mesmo procura o
Judiciario. O que em tese contribui para um avango no que tange 0 acesso a justica. O

problema é que a tutela jurisdicional ndo acompanhou essa mudanca de mentalidade.

Hipdcrita é a consciéncia de quem incentiva um cidaddo a buscar apoio jurisdicional
sem informar, também, o verdadeiro estado do Poder Judiciario, seja em que esfera for. A
demora, lamentavelmente, é um elemento impregnado que gera incertezas acerca das decisdes
proferidas, em sua maioria, por juizes sem experiéncia na primeira entrancia ou, pior,

sobrecarregados.

Hoje em dia, o conceito de justica, no ambito processual, ja esté violado. O que seria 0
fazer justica? Seria também prover, processualmente, um julgamento célere e satisfativo. O
trdmite € arrastado, 0 que muitas vezes e € importante que se diga, faz o processo findar
baseado na extingdo por perda do objeto. Os que se sentem lesados certamente terdo que
lancar mao de uma boa quantia para dar prosseguimento a demanda afim de uma solugéo. E
mais uma observacao cabivel: muitos desistem da acéo por falta de dinheiro para alimentar as
custas e o trabalho dos advogados. Sem contar o sentimento de desconfianca que ja

contaminou boa parte da populacéo.

E um dever buscar outros meios validos, eficazes e efetivos de acesso do cidaddo a
justica. O Direito em si, igualmente, através de pesquisas pode sugerir aos responsaveis
métodos para apaziguar a celeuma em prol da cidadania e em obediéncia ao principio da
dignidade da pessoa humana.

%61 “Fgsa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja por meio de advogados
particulares ou publicos, mas vai além. Ela centra sua aten¢do no conjunto geral de instituicdes e mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas”
(CAPPELLETTI, 1988, p.67-68)
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Uma boa oportunidade é a disseminacdo do foco desse artigo, ou seja, apostar em
alternativas para a solucdo dos litigios?®?. Postura essa que certamente revitalizaria o acesso a

justica e o exercicio da cidadania. Um desses mecanismos a disposicédo é a arbitragem.

Na préatica, sabemos que todo tipo de adversidade ingressa na justica apesar da
possibilidade de resolucdo através da consensualidade, exemplificando, temos 0s processos

administrativos, a vista disso, alguns ndo precisariam assoberbar o Judiciario.

A arbitragem instituida, no Brasil, pela Lei n® 9.307/96 atende aos objetivos da
Constituicio e acolhe os anseios da populagio no que se refere aos direitos patrimoniais®®3. A
Lei pauta pela rapidez, seguranca, economicidade e desburocratizagcdo proporcionando a
sociedade decisdes mais adequadas a vontade dos litigantes. A Lei da Arbitragem é uma
consequéncia clara das transformacdes da sociedade brasileira®®*. Salientando-se, mais uma
vez, que o arbitro é juiz de fato e direito ndo havendo sujeicdo da decisdo a recurso ou

homologacg&o pelo Poder Judicirio (artigo 18, da Lei n® 9.307/96).

No nosso territorio, cumpre ao Estado estimular?®® o uso da arbitragem e a criagio de
o6rgdos arbitrais transformado em pratica o que ainda estd bastante enraizado a teoria. E
fundamental impulsionar o funcionamento desses 6rgdos criando condi¢cBes materiais para

que desempenhem o encargo a que estdo destinados.

%2 «[..] a jurisdicdo é e deve continuar a ser um monopdlio indisputidvel do Estado, uma vez que é
absolutamente necessario que exista esse terceiro, parte neutra e dotada do atributo da coercitividade para dar
Ultima palavra em todas as controvérsias litigiosas (artigo 5°, inciso XXV, da Constituicdo Federal de 1988);
ocorre apenas que essa prerrogativa ndo envolve, ndo elimina nem prejudica a busca da justica, enquanto anseio
e atividade humana que ndo ¢ monopodlio de ninguém, nem mesmo de organizagdes politicas” (MOREIRA
NETO, 1997, p.82).

263Sya cultura contribui para o aperfeicoamento da democracia, por estabelecer, de modo simples e célere, a paz
entre os cidaddos, solucionando os seus conflitos” (DELGADO, 2001, p. 17).

264 Reforcando: “Assim é que, a realizacdo da justica pela via consensual, tal como regulada e estimulada pela lei
9037 abre novos caminhos a sociedade civil brasileira que, ressentindo um grande atraso em relacdo a
comunidade das nagdes mais desenvolvidas, ndo encontrava outra alternativa juridicamente garantida, que a
submissdo de todos os seus conflitos de interesses ao aparelho judicial do Estado, por isso cada vez mais
demandado e assoberbado de trabalho e, também por esse motivo, comprometido nas suas mais elementares e
necesséarias condicdes de produzir decisdes céleres e oportunas” (MOREIRA NETO, 1997, p. 82).

265 Convenientemente, informa Selma Lemes (2003, p.11) que uma resolucdo expedida pelo Conselho de
Ministros em 2001, orientou o setor publico a utilizar a arbitragem advertindo para uma nova relagdo do Estado
com os cidaddos e empresas e, deste modo, incentivando a resolugdo das pendéncias fora dos tribunais: “o
reforco da qualidade da democracia e o aprofundamento da cidadania sugerem também a construcdo de uma
nova relacdo do Estado com os cidaddos e as empresas. Exigem que o Estado, ele mesmo, voluntariamente aceite
e promova exemplarmente a resolucdo de seus litigios fora dos tribunais, quer confiando a decisdo a um terceiro
neutral que arbitrara quer admitindo o auxilio de um mediador desprovido dos poderes de imposicao de um juizo
vinculativo.”
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O direito de acesso a justica, como apresentado no decorrer do texto, € um direito ao
direito, diga-se de passagem, constitucional. Nesses termos, efetiva prestacdo jurisdicional,

somada a celeridade, é garantia consagrada no corpo de qualquer Constituicao.

O pais precisa, de fato, comecar a seguir uma tendéncia que € internacional e
indispensavel para o desafogamento do Judiciario. A arbitragem é mecanismo paraestatal de
composic¢do de conflitos apto a contribuir na luta pelo amplo acesso a justica.

Consigne-se que, embora, por vezes, a Administracdo Publica aja de forma
mercadologica ela sempre estd visando satisfazer aquele interesse que é indisponivel (ou
primario) e clamado pela coletividade?®. O intento maior precisa ser o bem estar do povo que
néo possui razdo de ser se ndo estiver acompanhado do digno desempenho da cidadania.

V. ESTUDO DE UM CASO: PARCERIAS PUBLICO - PRIVADAS E A
ARBITRAGEM

Historicamente ao Estado cabia a responsabilidade de prover, manter e ampliar a
infraestrutura do pais. Foram utilizados continuos financiamentos internacionais e o poder
monetério, a fim de cobrir despesas altas, com a emissdo de papel moeda, sempre que

necessario. A frequéncia dessa conduta gerou um clima inflacionario bem ruim.

A época constantes interrupcdes de obras publicas ocorriam tanto por auséncia de

planejamento como por falta de recursos.

De la para ca, com a legislacdo sobre concessbes de 1995 (Leis n° 8.987/95 e
9.074/95), as privatizacdes e emendas constitucionais que as permitiram mais a Lei da
arbitragem, uma nova fase foi inaugurada, abrangendo a economia e o Direito brasileiro. Essa
nova fase da politica governamental passou a ter como destinagdo o crescimento econémico e,

sabemos que nada acontece sem o desenvolvimento da infraestrutura.

26 “n3o é possivel deixar de lado a realidade circundante ao administrador e os meios qualitativamente mais
adequados de que este dispde para atingir o estado de coisas almejado. Emprega-los, quando esses meios séo
proporcionalmente adequados a satisfacdo dos fins impostos a a Administracdo, ndo é uma questdo de simples
conveniéncia, mas, sobretudo, um imperativo juridico — social” (ZIMMERMANN, 2007, p. 90).
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Oportunamente, a Lei federal n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004%7, foi
estabelecida para fomentar o segundo setor do Estado Gerencial instituindo normas gerais
para licitacdo e contratacdo de parcerias publico — privadas no ambito da Administracao
Publica, além disso, em seu artigo 11, inciso Ill, expressamente aventou a possibilidade do
emprego de mecanismos privados de resolu¢do de disputas, incluindo arbitragem, com
realizacdo no Brasil e na lingua patria. A Lei, felizmente, pos a disposicdo a adogcdo da

arbitragem para resolucdo dos litigios consequentes da execucdo dos contratos.

E salutar lembrar que a legislacdo anterior tdo somente ventilava, de forma geral, a
possibilidade de uso de modo alternativo de solugéo para divergéncias contratuais. (artigo 23,
inciso XV, da Lei n° 8.987/95) provocando conflitos na jurisprudéncia e doutrina. No entanto,
na lei da PPP?%8, o legislador conquanto tenha citado a palavra arbitragem, continuou nio
especificando o procedimento ideal a ser seguido, portanto fica a critério de cada ente da
federagdo legislar sobre esse ponto e fazer sua escolha, também, entre a arbitragem ad hoc ou
a institucional. Ad hoc é aquela que se da apenas entre 0s arbitros escolhidos e as partes. Nao
ha intervencao de qualquer entidade. Ja a institucional, por 6bvio, conta com uma institui¢do
responsavel por todos 0s aspectos do procedimento. A Lei n° 1.468/2003, que direciona a PPP
no Estado de Minas Gerais, bem como a Lei paulista n° 11.688/2004 estipulam que a
arbitragem sera necessariamente institucional (artigos 13, 81° e 11, 8, respectivamente). Para
muitos observando-se a complexidade dos contratos e os altos valores que cercam as

concessdes, a preferéncia pela arbitragem institucional € a mais acertada.

Pois bem. Quando se fala em arbitragem nas PPPs é imprescindivel frisar o dever de
fundamenta-la com base em principios bem definidos, na boa fé, em um regime juridico
transparente que seja obedecido por ambas as partes, em solucdes equilibradas primeiramente,
entre as prerrogativas do Estado e os parceiros (equilibrio econémico — financeiro) e, outras
gue se harmonizem aos interesses dos parceiros privados (concessionarios) e 0s da
coletividade e dos usuarios. Sempre cuidando para manter a “sobrevivéncia do contrato de

parceria” (WALD, 2005, p.20).

27 Algumas unidades federativas aprovaram leis sobre a matéria. Temos Lei do Estado de Minas Gerais, n°.
14.869, de 16.12.03; Lei do Estado de Santa Catarina, n°. 12.930, de 04.02.04; Lei do Estado de Séo Paulo n°.
11.688, de 19.05.04; Lei do Estado de Goids n°. 14.910, de 11.08.04; Lei do Estado do Ceard n° 14.391, de
07.07.09 e Lei do Estado do Rio Grande do Sul n° 12.234, de 13.01.05, bem como o Decreto 53.495, de
30.03.17.

268 Nesse trabalho utilizar-se-a a sigla PPP para fazer referéncia a nomenclatura parcerias publico-privadas.
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Sim. Certas questbes de ordem pratica necessitam ser debatidas quanto ao uso da
arbitragem na solucéo desses conflitos. Levando-se em conta a exigéncia disposta no artigo
37, inciso XXI, da CRFB/1988, e a relevancia dos principios da igualdade e impessoalidade
no direito administrativo, a eleicdo da camara arbitral devera ser precedida de licitacdo.
Precisamente, talvez a melhor solucdo seja a realizacdo do certame apenas se houver
desacordo revestindo o contrato. A escolha da cimara arbitral devera contar com a

participacdo do poder publico e do particular, preservando assim a autonomia da vontade.

Ademais, é prudente que a opc¢do das partes pela via arbitral esteja, expressamente,
prevista no edital de licitacdo, em rigorosa obediéncia ao artigo 4°, 82°, da Lei 9.307/96. O
respeito a legislacdo pertinente, ja que estamos falando da Administracdo Puablica, €

fundamental.

Por todo o exposto, é de facil compreensdo que A Lei da Arbitragem e as PPPs
trouxeram consigo uma revoluc¢do cultural, juridica, econémica e politica. N&o restam ddvidas
que no meio empresarial a existéncia de uma Camara de Arbitragem é fator determinante para

atracdo de investimentos, pois favorece o cenario®®®

impedindo a escapatdria de capitais para
outros lugares leia-se Estados/Paises. De fato, o investidor privado prima pela seguranca
juridica ao investir em projetos de infraestrutura (a exemplo: saneamento, salde, energia).
N&o surpreende que varias contendas em matéria comercial, no hemisfério norte, sejam
decididas por juizo arbitral, objetivando uma solucéo célere e eficaz por parte das empresas

que hoje ndo podem e, ndo querem esperar por anos um posicionamento do Poder Judiciario.

Bom considerar, ainda, a sensacdo de estabilidade do contrato que a arbitragem gera,
pois fica combinado que diante de qualquer imprevisto a resolugédo se dara de forma rapida,
por profissionais (arbitros) especializados no contexto em litigio e imparciais sendo esses uns

dos contrapontos a justica estatal.

VI . CONCLUSAO

De tudo que foi acima exposto e discutido, algumas ilagcdes se impdem a titulo de

conclusao.

269 «Acresce-se que em numerosas operacdes de financiamento e investimento, especialmente quando ha
interesse de entidades internacionais a clausula compromisséria é condicdo necessaria e imprescindivel da
realizacdo dos negocios que interessam ao pais” (WALD, 2005, p.27).
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Imperioso inferir que a arbitragem pode ser um instrumento de extrema utilidade na
execucao de servigcos publicos na medida em que permite que se chegue rapidamente a
composicdo dos conflitos por meio de decisdo tomada por quem seja expert na especifica
matéria controvertida, sem qualquer risco de sacrificar interesse publico, consentindo um

alcance mais eficiente da pacificacdo social, do acesso a justica e da cidadania.

Nem sempre 0 interesse publico possui o conddo de repelir a via arbitral. Obviamente,

que tudo deve se dar de modo a ndo comprometer outros interesses que requerem preservacao.

Aditando o instituto da arbitragem a Administracdo Publica nada mais faz do que
atender interesse publico favorecendo um eficiente acesso a jurisdicdo. Acertadamente
pondera Diogo de Figueiredo (1997, p.81) que ndo € pertinente confundir monopdlio da

jurisdicdo com monopolio da justica.

Todos os principios que acobertam as atividades da Administracdo Publica restam
respeitados mesmo com o uso do procedimento arbitral. Basta restringir a utilizacdo a direitos
negociaveis, entendendo que a arbitragem preserva o acesso ao Poder Judiciério.

Quanto as PPPs, diante das suas peculiaridades ha abertura, na legislacdo da
arbitragem, para a realizacdo de ajustes que venham a melhorar o seu emprego. Apenas com o
escopo de outorgar maior protecdo aos interesses da sociedade. E fique claro, tdo somente
alteracbes para aprimoramento e ndo para aplicacdo da arbitragem porque esta é

completamente oportuna e necessaria.

Com a Lei de 1996, a ratificacdo da Convencdo de Nova York e a lei das PPPs o
Estado brasileiro deu um grande passo em termos de globalizagdo. Constituir um instrumento
eficaz e confiavel para dirimir litigios, inclusive entre pessoas juridicas de direito publico e os
seus parceiros privados nacionais e estrangeiros, € atitude reverenciada em qualquer lugar do
mundo. Internamente faz falta uma cultura a respeito do juizo arbitral no que toca o seu

processamento e vantagens.

Por fim, ndo é demais enfatizar, ha limites que devem ser considerados para bem
situar-se a arbitragem no campo do Direito Administrativo. O fato de ser o Estado e suas
entidades nos faz atentar para um cuidado especial. Ndo ha margem para aplica-la sobre toda
e qualquer questdo que toque interesse publico. O arbitro precisa estar sempre vigilante aos
principios e dispositivos que cercam a Administracdo Publica a fim de prestar obediéncia a
toda estrutura infligida constitucionalmente a ela, ou seja, nao violar regras de ordem publica

gue nada mais sédo do que leis que visam resguardar os interesses coletivos. Se ndo forem
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transgredidas no afetardo a jurisdicio arbitral. E isso que se invoca nesse artigo, pois certas
peculiaridades, vistas ao longo do estudo, ndo podem jamais ser olvidadas.
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