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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

ACESSO A JUSTICA: POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E
ADMINISTRACAO DA JUSTICA |

Apresentacdo

Com a realizagdo do XXIX Congresso Nacional do CONPED "Constitucionalismo,
Desenvolvimento, Sustentabilidade e Smart Cities’, do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-
Graduagdo em Direito — CONPEDI, foram apresentados os trabalhos no dia 07 de dezembro
de 2022, no Grupo de Trabalho (GT) Acesso A Justica: Politica Judiciaria, Gestdo e
Administragdo da Justical.

Retomando-se a modalidade presencial, o GT, com a coordenagéo dos trabalhos pelos
Professores Doutores Celso Hiroshi locohama e Sandra Regina Martini, envolveu nove
artigos apresentados com elevada qualidade, em temas afetos ao Grupo e que
proporcionaram importantes discussoes.

O primeiro trabalho, de autoria de Kelly Cardoso, Fabio Caldas de Araljo e Celso Hiroshi
locohama, tem como titulo "ACESSO A JUSTICA PELOS MEIOS EXTRAJUDICIAIS DE
REGULARIZACAO DE PROPRIEDADE: USUCAPIAO E ADJUDICACAOQ”, tratando da
descricdo dos caminhos extrajudiciais para a solu¢do de conflitos fundiarios, dando o
destaque a importancia da adocéo de medidas diversas da atividade jurisdiciona para as
guestdes envolvendo a usucapi 8o e a adjudicacdo, esté Ultima recém regulamentada por lei.

Na sequéncia, com o trabalho “ACESSO A JUSTCA E TUTELA COLETIVA DOS
DIREITOS: UMA RELACAO DE COMPLEMENTARIDADE”, Sebastifo Sérgio da
Silveirae Lucas Méelchior de Almeida Faria, partem da perplexidade do (n&o) acesso ajustica
e a possibilidade de contribuicdo da tutela coletiva, diante de seus fundamentos e
legitimidade.

Por seu turno, Solange Barreto Chaves e Jodo Glicério de Oliveira Filho trazem o trabalho
intitulado “A ARBITRAGEM COMO FORMA DE ACESSO A JUSTICA NA FAZENDA
PUBLICA”, por meio do qual debatem sobre os elementos necessarios para que se viabilize
o tratamento dos conflitos decorrentes de direitos disponiveis e a participagdo do Estado para
sua solugdo no contexto da Lei de Arbitragem, com abordagem dos principios afetos a
administracdo publica neste contexto.



Em seguida, Aline Rodrigues de Oliveira Caldas e Amanda Ferreira dos Passos tratam do
artigo intitulado “A EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS POR MEIO DA ASSISTENCIA JURIDICA INTEGRAL E GRATUITA
PRESTADA PELA DEFENSORIA PUBLICA”, que destaca a protecdo dos necessitados e a
necessidade constitucional da expansdo dos servicos da Defensoria Publica para todas as
unidades jurisdicionais, com a correspondente dotacdo orcamentéria para atender aos seus
fins, ampliando, por consequéncia, 0 acesso ajustica.

Com o trabalho intitulado “A INCLUSAO E OS DESAFIOS DO ACESSO A JUSTICA
DIANTE DAS NOVAS TECNOLOGIAS NO BRASIL"”, Karen Thaiany Puresa de Oliveira
Silva aborda os reflexos da pandemia na evolucdo das tecnologias e sua utilizagdo, com
repercussoes perante as atividades vinculadas ao processo judicial. Trata, assim, dos
mecanismos tecnoldgicos tanto sob o aspecto de importancia e vantagens como das
dificuldades que enfrentam, analisando, desta forma, a inclusdo e os desafios destas novas
tecnologias em relagdo ao acesso ajustica.

Maria Angela Magierski Born Costa e Sandra Marlete Jankovski, por sua vez, apresentam o
trabalho sob o titulo “DESJUDICIALIZACAO E ACESSO A JUSTICA”, demonstrando o
crescente movimento de transferéncia de determinadas competéncias do Poder Judiciério
para outras esferas da sociedade, tratando dos seus aspectos positivos e negativos e sua
ligacdo com o enfrentamento da morosidade e credibilidade do sistemajurisdicional.

Na continuidade dos trabalhos, Robert Kirchhoff Berguerand de Melo e Francisco Eduardo
Fontenele Batista demonstram seus estudos voltados ao dilema relacionado ao acesso a
justica em meio a virtualizacéo da prestacéo judicial, em especia com a implementacéo do
juizo 100% digital”, com seu trabalho intitulado “INCLUSAO DIGITAL E
PERSPECTIVAS CONTEMPORANEAS DO ACESSO A JUSTICA”.

Helena Schiessl Cardoso, em continuidade dos estudos participantes do Grupo de Trabalho,
traz seu estudo com o titulo “JUSTICA RESTAURATIVA JUDICIARIA COMO

INSTRUMENTO DE ACESSO A JUSTICA NO ESTADO DEMOCRATICO DE

DIREITO: A IMPORTANCIA DA AVALIACAO DAS PRATICAS RESTAURATIVAS
PARA A ESTRUTURACAO DE POLITICAS PUBLICAS EFICAZES’. Destacando a
Justica Restaurativa como um novo enfoque sobre crime, violéncia e justica, envolvendo a
vitima, o ofensor e a comunidade, a pesquisa tem por foco a andlise dos resultados e sua
integracdo como politica publica para a crise do sistema de justica criminal.



Finalizando os trabalhos, Luciana Y uki Fugishita Sorrentino apresenta suas investigacoes
voltadas as andlises das sentencas a partir da apreciacdo dos recursos delas decorrentes com o
estudo sob o titulo “TAXA DE REVERSIBILIDADE: ESTUDO DE CASO NA SEARA
DAS SENTENCAS CRIMINAIS E DA DOSIMETRIA DA PENA", a partir das quais
coloca em foco a produtividade e eficiéncia das unidades judiciarias e da decisdo de recorrer
pel as partes envolvidas.

Certos de que esta publicacéo fornece importantes instrumentos para que pesquisadores e
aplicadores do Direito somarem ao seu conhecimento os estudos que se somam para a
compreensdo constante e necessaria do acesso a justica, 0s organizadores prestam sua
homenagem e agradecimento a todos que contribuiram para esta louvavel iniciativa do
Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagéo em Direito (CONPEDI) e, em especial, a
todos os autores que participaram da presente coletanea de publicacdo, com destague pelo
comprometimento e seriedade demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracéo dos
textos de exceléncia

16 de dezembro de 2022.

Prof. Dra. Sandra ReginaMartini - UNIRITTER

Prof. Dr. Celso Hiroshi locohama— UNIPAR



A ARBITRAGEM COMO FORMA DE ACESSO A JUSTICA NA FAZENDA
PUBLICA

ARBITRATION ASA WAY OF ACCESSING JUSTICE IN THE PUBLIC
TREASURY

Solange Barreto Chaves
Joao Glicério de Oliveira Filho

Resumo

Analisa-se aqui como se dard o fato de o Estado participar de arbitragens em que estéo
envolvidos conflitos decorrentes de direitos disponiveis, especialmente apds a previsao
expressano § 1°, do artigo 1°, da Lei de Arbitragem, feitaem 2016. Nesse sentido, a pesguisa
interessou analisar o cabimento dos aspectos de um processo arbitral que tem como parte a
Fazenda Publica, se propondo a demonstrar inicialmente uma precisao terminol 0gica através
do método dedutivo, que € sempre muito relevante quando se pretende conhecer algum
instituto, bem como a feitura de uma reviséo bibliografica, pela oportunidade de assegurar a
dinadmica da relacdo entre 0 mundo real e o sujeito, analisando as possibilidades de difusdo
do acesso a Justica por meio de solucdes consensuais, especialmente no ambito da
arbitragem. Tenciona-se agqui encontrar uma visdo atual da situacdo, no que pese 0
entendimento eleito pelo direito e pela literatura no que forem seguidas nas relagbes da
Fazenda Publica

Palavras-chave: Fazenda publica, Arbitragem, Solugbes consensuais, Acesso a justica,
Disponibilidade

Abstract/Resumen/Résumé

It is analyzed how the fact that the State participates in arbitrations in which conflicts arising
from available rights are involved, especialy after the express provision in 8 1 of article 1 of
the Arbitration Law, made in 2016, is analyzed. The research was interested in analyzing the
appropriateness of the aspects of an arbitration process that has the Public Treasury as part,
proposing to initially demonstrate a terminological precision through the deductive method,
which is always relevant when one intends to know some institute, as well as the making of a
bibliographic review, for the opportunity to ensure the dynamics of the relationship between
the real world and the subject, analyzing the possibilities of disseminating access to justice
through consensual solutions, especialy in the scope of arbitration. It isintended here to find
acurrent view of the situation, despite the understanding chosen by law and literature in what
they are followed in the relations of the Public Treasury.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public treasury, Arbitration, Consensual solutions,
Justice acess, Availability
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1 INTRODUCAO

N&o se almeja diminuir a incidéncia do processo, uma vez que este sera, por vezes, a
unica forma de resolugdo do conflito. O que se busca analisar no presente artigo, é dissociar a
ideia de que exista tdo somente a possibilidade de recorrer ao litigio e a0 emprego do
aparelhnamento estatal na resolucdo do embate, ideia para a qual fomos historicamente
instruidos. Para isso, apresenta-se a possibilidade das solu¢des consensuais, bem como a
abordagem dos meios de acesso a Justica e do pouco conhecimento de tais instrumentos por
parte da populacdo em geral.

Solucdes Consensuais sdo formas resolutivas de conflitos que se valem de uma
composicdo amigdvel de baixos custos, instituidas por meio de mecanismos
Autocompositivos e Heterocompositivos, materializados através dos institutos da mediacéo,
conciliacdo e arbitragem, primando por um acesso a Justica economicamente mais
simplificado.

Discute-se aqui como se dard esse acesso a Justica pelos 6rgdos que garantem sua
efetividade, a fim de agilizar a conclusdo de processos nos quais os conflitos podem ser
resolvidos pela via consensual., especialmente apds a introducao do paragrafo 1°, do artigo 1°
da Lei de Arbitragem, em 2016.

Um dos principios vetores enaltecido com o advento do Codigo de Processo Civil
(CPC) em 2015, foi a celeridade na solugéo da lide, o que vai ao encontro das tendéncias
modernas que pedem agilidade institucional. Nesse sentido, nos interessa indagar o cabimento
da arbitragem envolvendo a Fazenda Publica, a celebracdo envolvendo esta e os aspectos de
um processo arbitral que tem como parte a Fazenda Publica.

A presente pesquisa se prop0s a demonstrar inicialmente uma preciséo terminologica
gue é sempre muito relevante quando se pretende conhecer algum instituto. Justamente por
esse motivo, torna-se relevante a utiliza¢cdo do método dedutivo e também de alguns meios de
pesquisa bibliografica, pela oportunidade de assegurar a dinamica da relagcdo entre 0 mundo
real e o sujeito. Nesta senda, este trabalho objetiva analisar as possibilidades de difusdo do
acesso a Justica por meio de solugbes consensuais, especialmente no &mbito da arbitragem.
Tenciona-se aqui encontrar uma visdo atual da situacdo, no que pese o entendimento eleito

pelo direito e pela literatura no que forem seguidas nas relacfes da Fazenda Publica.
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2 BREVE EVOLUCAO HISTORICA DA ARBITRAGEM NO BRASIL

A arbitragem teria sido reconhecida no Brasil desde o periodo da colonizacdo
portuguesa, sendo tratada pelas ordenacgdes Filipinas. Posteriormente, foi prevista no Codigo
Comercial de 1850, predizendo a obrigatoriedade da arbitragem no trato societario. Nos dias
atuais, regida pela Lei n°® 9.307/96, o instituto da arbitragem surge, inicialmente, para
resolugdo de litigios que versem a respeito de direitos patrimoniais disponiveis, através da
Heterocomposicao (as partes autorizam um terceiro, a quem é dado o titulo de arbitro), que
decide a lide por meio de clausulas compromissérias convencionados no compromisso
arbitral.

H& algum tempo que a arbitragem ja dava as caras no "ordenamento”, no entanto
pouco tem sido empregado. Cremos em uma ldgica de que nossos conflitos sé se resolverao
através do exercicio da jurisdicdo materializado pela figura do magistrado, considerado
imparcial e com conhecimentos suficientes para entender e decidir de forma justa o caso
concreto. Ou seja, o Estado tem a atribuicdo preeminente de dizer o direito, havendo uma fé
exclusiva na maquina judicial. No tocante ao assunto, completa Ferreira (2009) da seguinte

maneira:

Assim, far-se-a valer o carater de libertacdo que o direito possui, € a sua fungdo de
pacificagdo social, o que claramente ndo se atinge com a morosidade processual
decorrente da faléncia do aparelho jurisdicional do Estado. Isso tudo, como forma
Unica de se deixar que cheguem as barras do Poder Judiciario as causas efetivamente
de relevancia, e que a sociedade, por si s6, solucione suas querelas. (FERREIRA,
2009, p. 4-7)

O uso da arbitragem ndo sera uma salvacdo para as demandas que envolvam a fazenda
publica, porém pode ser considerado um dos caminhos mais ageis na pacificacdo de conflitos
patrimoniais de direito disponivel, desempenhando importante papel no contexto econémico
nacional. Encontra-se dificuldade na anuéncia da arbitragem no desconhecimento e na
incredulidade, que sé seriam sanados com a implementacdo de politicas puablicas de
esclarecimento acerca de sua factibilidade, efetividade e garantia.

Nessa atual conjuntura, ainda precisamos pensar nos reflexos no ambito da fazenda
publica com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015 no que tange as solucGes
consensuais. Com o instrumento dessa inovagdo, se fara necessario um engajamento para
harmonizar tal conduta, acrescentando meios extrajudiciais aos meios judiciais, caminhando
precipuamente para o consenso e o diadlogo. O questionamento que persiste é se essa aplicacao
subsidiaria se faz vantajosa e se é desejavel que tal instituto se aplique, assunto que

desenvolveremos no decorrer dessa pesquisa.
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2.1 ACESSO A JUSTICA

O direito de acesso a Justica ndo se confunde com o mero ingresso na ordem juridica.
Apesar de sua dificil definicdo, seria uma manifestacao possivel das pessoas de reivindicarem
seus direitos e tentarem resolver seus litigios, obtendo resultados justos. Trata-se assim de um
direito fundamental que prima pela garantia de melhoria na relagéo do cidadédo com o Estado,
por meio de um processo juridicamente adequado na defesa dos direitos.

O principio da acessibilidade ampla ao Judiciario surgiu em nosso ordenamento com a
Constituicdo de 1946, que continha a seguinte redacdo: "A lei ndo poderd excluir da
apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual”. J& a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, é fundamentalmente individualista. No Estado
Liberal burgués, o direito individual era tido como um direito subjetivo, o que significava que
em primeiro lugar viria o individuo, com valor em si mesmo, e em seguida viria o Estado,
numa ideia de que os direitos individuais precederam os coletivos.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o Estado positivou direitos individuais,
coletivos e sociais a todos os cidaddos, consolidados de seu artigo 5° ao 11°, ampliando a
defesa dos direitos violados, instaurando uma protecdo maior ao cidaddo, elevando seus
direitos trabalhistas ao status de normas fundamentais e ganhando destaque por fazer entrar
em pauta uma sociedade justa, livre, pluralista e que prima pelo acesso a justica.

Em virtude disso, tem-se inicio uma procura maior do Judiciario por boa parte da
populacdo, que passou a vé-lo como o meio mais eficaz para garantias de direitos, que se
tornaram mais visiveis e com a possibilidade de uma cobranga mais incisiva.
Consequentemente, originou-se certo abarrotamento do poder judiciario no que diz respeito as
demandas que ndo foram suportadas.

Por meio da criacdo de entraves ao acesso do Orgdo estatal, instalou-se uma
dificuldade da ordem juridica de se comunicar com toda a populagéo, o que gerou um retardo

na prestacdo da tutela jurisdicional. Nesse sentido, Ludwig aduz que:

Em termos praticos, portanto, a realidade processual brasileira apresenta um quadro
insustentavel, o que, se, por um lado, traduz a auséncia de acesso efetivo a tutela
jurisdicional, por outro, e consequentemente, apenas demonstra e reclama ndo
apenas a necessidade de novos paradigmas de interpretacdo, mas também, e
principalmente, de uma oxigenada concepcao filosdfica, tendente & concretizacéo do
direito fundamental a ter acesso & justica. (LUDWIG, 2011, p. 21-22)

Quando tratamos de acesso a justica, ndo falamos apenas da prestacdo através do

judiciario, mas também da igualdade de oportunidades que visam a um acesso a ordem
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juridica justa, principalmente para os mais humildes, possibilitando assim uma resolugdo

tempestiva, adequada e efetiva. A respeito deste assunto, consolidam Cappelletti e Garth:

(...) A prépria estrutura suntuosa dos prédios do Poder Judiciario, a auséncia de
conhecimento por parte da populacdo sobre os processos burocraticos, a linguagem
formal rebuscada utilizada, os altos custos de litigacdo, a lentiddo dos processos
judiciais representam, também, outros fatores relevantes que implicam na auséncia
de efetividade do direito ao acesso ao Poder Judiciario (e, por consequéncia,
ineficacia no atendimento do acesso a justica). (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p.
12-13)

E possivel que se pense em uma incompatibilidade no que diz respeito as soluces
consensuais e ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo sobre o qual versa o artigo 5°,
inciso XXXV, da CF/88, mas pensar assim seria limitar a aplicabilidade, visto que a finalidade
do principio supramencionado é a de evitar que o acesso ao poder judiciario seja dificultado
ou negado. O 6rgdo jurisdicional ndo devera necessariamente por fim ao conflito instaurado
de forma impositiva, e sim podera analisar o conflito de interesses e avaliar caber ao caso a
resolucdo por uma forma alternativa por meio da mediacdo, conciliacdo e arbitragem.

Vivemos em um pais no qual "a cultura do litigio ainda é muito forte™ (PINHO, 2014,
p. 10), e € necessario desprender-se de tal no¢do que confere a jurisdicdo a resposta para todos
0s nossas celeumas. A consequéncia disto € um crescimento da litigiosidade que congestiona
0 judicirio e é obstaculo para que os direitos se efetivem.

Esta posto atualmente, segundo dados mais recentes do Conselho Nacional de Justica,
que a cada grupo de 100.000 habitantes, 10.675 ingressaram com uma acéo judicial no ano de
2020, neste indicador sdo computados somente 0s processos de conhecimento e de execucao
de titulos extrajudiciais. O resultado disto € um abarrotar de processos e a consequente
insatisfacdo da sociedade devido a demora excessiva na resolucdo dos conflitos, considerando
a primazia a duracao razoavel do processo, principio disposto em nosso Cadigo de Processo
Civil atual.

Ainda com base no relatorio de 2021 do CNJ, utilizando o seu indicador de “Tempo de
Giro no acervo”, mesmo que ndo houvesse ingresso de novas demandas e fosse mantida a
produtividade dos (as) magistrados (as) e dos (as) servidores (as), seria necessaria
aproximadamente a meédia de 02 anos e 08 meses de trabalho para zerar o estoque de
processos.

Com a instituicdo de uma politica que visa a atenuar a crise existente no sistema, o
Brasil tenta a reducdo da judicializagdo por meio da primazia de novos mecanismos que

funcionam como maneiras de criacdo de solucdes consensuais, em observancia a sua eficacia,
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celeridade e baixo custo em comparacdo com a via judicial. O objetivo é a concretizacdo dos
direitos fundamentais, assegurando uma possibilidade de acesso a justica mais eficaz.

Vale ressaltar que o sujeito ndo esta impedido de propor sua demanda frente ao
Judiciario, o que se pretende é fazer com que a busca pelo crivo da jurisdicéo seja requisitada

apos a tentativa de outras solugées, que também possuem sua eficacia.

2.2 MUDANCA DE PARADIGMA EM 2015

A Lei n® 13.129, de 2015, promoveu algumas alteracdes na Lei de arbitragem (Lei n°
9.307/1996), acrescentando ao artigo 1°, o 8§ 1°, permitindo expressamente a possibilidade da
Administracdo Publica direta e indireta fazer uso da arbitragem para dirimir conflitos de
direitos patrimoniais disponiveis.

Carmona (2016), em sua obra “a Arbitragem e administracdo publica - primeira
reflexdo sobre a arbitragem envolvendo a administracdo publica” dispbe que “a
Administracdo Publica ndo poderia ficar imune a esta tendéncia, de modo que precisa se
preparar para participar de todos estes novos mecanismos, entre 0S quais aparece a
arbitragem”, promovendo a ampliacdo do uso da arbitragem a horizontes até entdo

desconhecidos.

Propondo-se, portanto, a busca por uma saida apropriada ao conflito que ndo seja
somente a tradicional jurisdicdo. As partes tornam-se responsaveis pela construcdo de uma
solucdo oportuna para ambas, administrando seus desentendimentos por meio do didlogo, que
s6 ndo ocorrera caso ndo haja interesse nessa tentativa de solucdo amigavel, célere,
consensual e alternativa, findando assim o litigio de forma mais rapida e eficaz e desafogando
0 Nnosso atual panorama do judiciério.

Mesmo pairando certo ceticismo em relacdo a efetividade de tais solucgdes
consensuais, as sessdes de conciliagdo nos ultimos anos tém ganhado fama. Este resultado
positivo vem, principalmente, no momento em que 0S processos ja se encontram em grau de
recursos, situacdo em que o tramite judicial da primeira instancia leva bastante tempo,
fazendo com que as partes diminuam sua gana e anseio de litigio. Os referidos mecanismos
alternativos foram adquirindo espaco também pela perspectiva de alcancar uma resolucao
pacifica para o conflito, em vez de optar por formas tradicionais e litigiosas.

Acerca desse entendimento, mais uma vez nos ensinam Cappelletti e Garth:

Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais servem a fungdes
sociais; que as cortes ndo sdo a Unica forma de solucdo de conflitos a ser
considerada e que qualquer regulamentacdo processual, inclusive a criagdo ou
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encorajamento de alternativas ao sistema judiciario formal, tem um efeito
importante sobre a forma como opera a lei substantiva — com que frequéncia ela é
executada, em beneficio de quem e com que impacto social. (...). Eles precisam,
consequentemente, ampliar sua pesquisa para mais além dos tribunais e utilizar os
métodos de andlise da sociologia, da politica, da psicologia e da economia, €
ademais, aprender através de outras culturas. (CAPPELETTI; GARTH, 2002, pp.
12-13)

No capitulo que se segue, vamos entender um pouco mais a respeito de tais institutos
de resolucbes consensuais por meio da Autocomposicéo (deciséo proposta por uma das partes,
podendo ter o auxilio do conciliador ou mediador) e Heterocomposi¢do (ato decisorio por um
terceiro imparcial) como maneiras de resposta e orientacdo do conflito por decisdo dos

préprios litigantes, seja atraves da mediacdo, conciliagdo ou arbitragem.

3. MEDIAGAO, CONCILIACAO E ARBITRAGEM COMO MANEIRAS DE
ACESSO A JUSTICA

Temos que admitir a existéncia de uma taxa de congestionamento em nosso sistema
judiciario frente as demandas, pois mesmo com o desenvolvimento dos tempos o0 uso da
jurisdicdo por parte do Estado ndo fora diminuido, propiciando certa morosidade ao direito
processual.

Por ndo conseguir suprir as pretenses sociais com exceléncia ante tal situacéo, o
instituto das solucdes consensuais como uma das saidas para a avalanche de processos que se
acumulam nas prateleiras posto sua confiabilidade e resolutividade, somando-se a solugéo dos
conflitos com o minimo de interferéncia estatal, primando por uma composi¢do amigavel e de
quebra reduzindo os custos efetivando um real acesso a justica.

Devendo ser avaliado, ainda, o risco da auséncia de certezas no que diz respeito as
decisOes jurisdicionais. Nao se tem como prever se resultardo em uma satisfacdo, uma vez que
é fruto do arbitrio do juiz que analisara e decidira de maneira impositiva quem tem o direito,
competindo a um dos litigantes sair como possivel "perdedor™ da causa.

Submetendo a um procedimento “alternativo”-consensual, negocia-se um resultado
benéfico para ambos, ndo havendo o que se falar em "perdedor"”, somado a economia
processual na realizacdo de um acordo eficaz conduzido por profissional habilitado na materia
(mediador, conciliador ou arbitro).

Ao considerarmos as relacOes interpessoais, percebemos a existéncia da discordancia

entre os sujeitos, porque cada um dispde de sua individualidade e vé o mundo sob uma
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perspectiva diversa. Na atualidade, recorremos as técnicas processuais na busca da defesa dos
nossos direitos, visto que somos historicamente instruidos a recorrer ao litigio.

Torna-se imprescindivel uma nova mudanga cultural. "Nova™ porque nem sempre foi
assim, nas fases mais primitivistas o homem utilizava de sua forca como forma do
contentamento de sua pretensdo, por um jeito impositivo que ndo garantia justica, pois era um
éxito do mais forte sobre o mais fraco. A vista disso, alguns autores julgam ja ter sido uma era
da autodefesa/autotutela, como nos ensinam Cintra, Grinover e Dinamarco na obra "Teoria

Geral do Processo":

A autodefesa ou autotutela ocorreu nas fases primitivas da civilizacdo dos povos
quando aquele que pretendia alguma coisa que outrem o impedia de obter, utilizava
sua propria forca. [...] Sdo fundamentalmente dois 0s tracos caracteristicos da
autotutela: a) a auséncia de juiz distinto das partes; b) imposicdo da decisdo por uma
das partes a outra. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2002, p. 20).

N&o se almeja diminuir a importancia do processo, uma vez que este sera, por vezes, a
unica forma de resolucdo do conflito. Todavia, pretende-se dissociar a ideia de que exista tdo
somente a possibilidade de emprego do aparelhamento estatal na resolucdo do embate,
trazendo a tona o instituto das solugbes consensuais — autotutela, autocomposicdo e
heterocomposicao exercidas através da mediacdo, conciliacdo e arbitragem.

Estas alternativas ja se encontram timidamente exercitadas e presentemente destacadas
de forma salutar com o vigor do cddigo de processo civil de 2015, tencionando valorar o
procedimento no Poder Judiciario, pois mesmo inserido hd um tempo, para uns configurava-
se apenas como uma etapa meramente formal. Também se reapresenta as partes 0 mando nas
decisbes por meio de antigos institutos, por vezes esquecidos, agora positivados e
amadurecidos de acordo com os anseios dos novos tempos, a fim de que se alcance a

realizacdo dos bens da vida, deixando o processo como uma ultima ratio.

3.1 MEDIACAO, CONCILIACAO E ARBITRAGEM COMO MANEIRAS DE ACESSO A
JUSTICA

Adentramos um novo paradigma juridico-cultural no inicio do século XXI, tendo por
base a cidadania e os Direitos Humanos, interligando-se ndo apenas os direitos do homem,
mas também o0s deveres para com o outro. Vivemos uma democracia muitas vezes silenciada,
assim como a cidadania de siléncios. Romper este paradigma € sair do anonimato. Muda-se 0
antigo panorama: antes um espectador passivo de seu proprio litigio, agora 0 empoderamento

de mediar as proprias relacbes de forma autdnoma.
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Ao falar de autonomia, remetemos inicialmente ao instituto da autotutela/autodefesa,
por ser uma questdo obsoleta caracterizada pela percepcéo autorresolutiva dos envolvidos no
conflito. No caso, uma das partes impde sua decisdo por si mesma visando ao seu
contentamento, com auséncia de juiz para intermediar, mas cabendo o crivo da san¢éo judicial
ao final.

A respeito da Autocomposicdo, esta incide de maneira a se caracterizar na forma
unilateral ou bilateral, "quando uma das partes em conflito, ou ambas, abrem méo do interesse
ou de parte dele” por meio da submissdo, desisténcia ou transacéo, sem a participacao de uma
terceira pessoa na decisdo resolutiva da situacdo fatica. Pode ainda ter formato
extraprocessual ou endoprocessual, sendo a primeira para que se evite a demanda judicial e a
segunda para por fim a demanda ja existente. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2002).

Como exemplo de instituto autocompositivo, temos a mediacdo, também considerada
de certa forma heterocompositiva huma visao macro, por ter o terceiro presente, porém néo
intervente. Aqui, mesmo existindo a figura de um terceiro, este ndo soluciona o conflito
impositivamente, apenas o media para que as proprias partes cheguem a um resultado final
que satisfaca a ambas.

Falar da existéncia de um terceiro, mas agora como intervente solucionador do
conflito, é embrenhar-se no instituto da Heterocomposi¢do, sendo este o meio pelo qual o
agente externo resolve a questdo de forma impositiva através de arbitros ou pelo menos
aconselhando as partes a fim de que se chegue a uma conclusdo. As principais formas
consensuais heterocompositivas sao a conciliacdo e a arbitragem.

A conciliagdo compara-se a um ajuste entre as partes, no qual o terceiro atua com o
intuito de aproximar as mesmas. Pode classificar-se em intraprocessual, quando o conflito
chega ao fim por interferéncia do juiz ou das partes; extraprocessual, quando inicialmente o
conflito se finda com auxilio do conciliador sem que se instaure processo; ou pos-processual,
quando realizada no momento da execucao, apés o transito em julgado da acgéo.

Ja a arbitragem, disciplinada pela Lei n° 9.307/96, configura-se como um negocio
juridico bilateral que visa a prevencdo ou exting¢ao do litigio frente a um estado de impreciséo
em conflitos que envolverem direito patrimonial disponivel, sendo também possivel sua
aplicabilidade para solucionar conflitos que versem a respeito de direitos coletivos se assim
convencionarem as partes, com amparo constitucional disposto no artigo 114, § 1° da CF:
"Frustrada a negociacdo coletiva, as partes poderdo eleger arbitros”. As partes elegem um

terceiro ou um o6rgdo entendedor da matéria que sera discutida para que solucionem a
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divergéncia de maneira efetiva, proporcionando uma maior rapidez nas decisoes, que terdo
forca de natureza judicial, e em virtude disso ndo se admitem recursos.

Essas novas maneiras de efetivar novos direitos, propondo obstar demandas
desnecessarias que ensopariam mais a maquina estatal, ligam-se ao pensamento de Cappelletti
e Garth (2002, p. 67) no que eles classificavam de "terceira onda renovatoéria”, que dispde
acerca da criacdo de meios alternativos que solucionassem conflitos objetivando acesso a
justica, de maneira que a paz social fosse alcancada. Completando o entendimento tratado em

sua obra "Acesso a Justica™:

Ela (a terceira onda) centra sua atencdo no conjunto geral de instituicBes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir
disputas nas sociedades modernas. N6s o denominados "o enfoque do acesso a
Justiga" por sua abrangéncia. Seu método ndo consiste em abandonar as técnicas das
duas primeiras ondas de reforma, mas em tratad-las como apenas algumas de uma
série de possibilidades para melhorar o acesso. (CAPPELETTI; GARTH, 2002, pp.
67-68)

Concluem que essa onda deveria primar pelas resolucdes fora do ambito jurisdicional,
e seguindo nesse pensamento fica mais simples desaguar na considerada quarta onda

renovatdria, que efetivaria os direitos processuais por maneiras alternativas.

4. A POSSIBILIDADE DA INSTITUICAO DA ARBITRAGEM PERANTE A
FAZENDA PUBLICA

A nomenclatura de um de nossos protagonistas € a primeira problematica que se
pretende resolver, afinal, qual o termo apropriado a ser utilizado? Inicialmente devemos
repensar o Processo contra o Poder Publico, elencando o Estado, o Poder Publico, a
Administracdo Pablica e a Fazenda Pudblica, e nos questionando seriam eles sinbnimos? A
resposta € passivel de ser encontrada quando partimos do termo mais abrangente para 0 mais
especifico: do Estado a Fazenda Publica.

Os novos valores advindos com a sociedade p6s-moderna tém-se estabelecido, e, a
partir dessa nova concepc¢éo, a ciéncia visa tracar novos paradigmas frente & nogéo classica de
Estado atrelada ao conceito de soberania, seus limites politicos e territoriais.

Dito isso, Cunha (2020, p. 33) explica que a Fazenda Publica é o Estado em juizo, e
com isso, numa demanda judicial ou arbitral em que um dos polos da demanda seja uma
pessoa juridica de direito publico, esta pode ser denominada de Fazenda Publica.

Nas palavras de Nelson Nery Junior, a fazenda publica possui diversos sentidos,

destacando, com isso, trés acepgoes:
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Em oportuna sintese ja se firmou que o termo fazenda puUblica pode ser
compreendido em trés acepcOes: a) como teoria do regime econdmico do Estado; b)
como instituicdo ou organismo administrativo que gere os dinheiros publicos; c)
como o patrimdnio que os dinheiros publicos constituem. Embora tecnicamente a
locucdo fazenda publica devesse indicar apenas e tdo somente o Estado em juizo
com seu perfil financeiro, na verdade se tem denominado dessa forma,
tradicionalmente, a administracdo publica por qualquer das suas entidades da
administracdo direta (Unido, Estado e Municipio) e autarquicas, irrelevante o tipo de
demanda em que a entidade se vé envolvida. (NERY JUNIOR, Nélson. Principios
do Processo Civil na Constituicdo Federal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1992,
p. 48-49).

Fazendo com que seja entendivel uma acepcdo ampla, e diante desse emaranhado de
conceitos delineados pela doutrina, parece-nos que €, em juizo, num procedimento
extrajudicial, processo judicial ou arbitral, que o Estado se manifesta como Fazenda Publica,
consoante conclui Alberto Jonathas Maia (2020, p.27).

Analisando a Constituicdo Federal, observamos que a nomenclatura “Fazenda” liga-se
a questdes financeiras®, dessa forma, a partir das nogées doutrinarias em conjunto com as
disposicdes legais atuais, concluimos por certa identidade entre as expressdes de Fazenda
Publica, Erério e Fisco.

Na arbitragem, estd em jogo direitos patrimoniais disponiveis, ao passo que em
havendo condenagdes pecuniarias contrarias a ‘“Fazenda Publica”, entra em evidéncia o
patrimdnio pablico, e os recursos financeiros do erario, razdo pela qual, ao envolver a fazenda
publica na arbitragem, é necessaria uma cautela, ndo podendo a Administracao Publica deixar
de observar as consequéncias que se pode ocasionar. Tanto sim, por décadas a utilizacdo da

arbitragem pela fazenda publica foi negada, e até hoje sofre embasadas criticas:

Ocorre que, consoante, pensamentos, o juizo arbitral, nos termos da Lei 9.307, de
23.9.96, estaria, com a vénia devida daqueles que pensam ao contrario,
absolutamente descartados. (...) Porque [a arbitragem] destinasse aos direitos
indisponiveis, portanto, ndo poderia servir para dirimir questdes em que esta
envolvido o interesse publico. (FIGUEREDO, Lucia Valle. Curso de Direito
Administrativo. S&o Paulo. Malheiros Editores. 1988. p. 92).

Também coaduna com esse entendimento Mello (2009, p.783) que “ndo seria aceitavel
perante a Constituicdo que particulares arbitros, possam solver contendas nas quais estejam
em causa interesses concernentes a servi¢os publicos”, vez que ndo sdo bens disponiveis
(coisas extra commercium), questdo que ultrapassa o ambito decisorio de particulares.

Ainda a esse respeito, completa Mello:

! Inciso XVII1, do art. 37, da CF: a administracdo fazendaria e seus servidores fiscais terdo, dentro de suas areas de competéncia e
jurisdicdo, precedéncia sobre os demais setores administrativos, na forma da lei;

Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentenca judiciéria,
far-se-8o exclusivamente na ordem cronolégica de apresentacéo dos precatdrios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacéo de
casos ou de pessoas nas dotagdes orgamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim. (grifo nosso)
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Permitir que simples arbitros disponham sobre matéria litigiosa que circunde um
servico publico que esteja, destarte, com ele imbricada ofenderia o papel
constitucional do servico publico e a prépria dignidade que o envolve. (MELO,
Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009. p.783).

Cabe registrar que na arbitragem, a Fazenda Publica adentra a uma Orbita privada de
resolucdo de conflitos, assemelhando-se, assim, com um particular, atuando na defesa de seus
interesses patrimoniais, ndo fazendo uso de suas prerrogativas.

Com isso, por exemplo, ndo teriamos o “reexame necessario” do art. 496, do Codigo
de Processo Civil - CPC, vez que nao ha previsao na Lei n® 9.307/96, posto que o CPC néo se
aplica subsidiariamente ao processo arbitral, ao passo que o processo arbitral é desenvolvido
em instancia Unica, bem como ndo é um tratamento diferenciado a Fazenda Publica nesta
celeuma, como extensdo de prazos e demais prerrogativas.

Tendo em vista que a Fazenda Publica é capaz de celebrar contratos, seria possivel o
cabimento da arbitragem para dirimir os seus conflitos, sob o prisma simplista de que se pode
valer da arbitragem todos os sujeitos de direito capazes de contratar, podendo, portanto, ser
utilizada perante a fazenda publica, sempre que a lei autorizar.

Consoante andlise, nos ultimos vinte anos o rol de hipdteses de autorizacbes para

situacOes especificas cresceu substancialmente:

Art. 23-Ada Lei n. 8.987/95 (relativo aos contratos de concessao em geral); arts. 93,
XV e 120, X, da Lei n. 9.472/97 (contratos de concessao e permisséo de servicos de
telecomunicacgdes). art. 43, X, da Lei n. 9.478/97 (contratos de concessao na area de
petréleo e gas); arts. 35, XVI, e 39, XI, da Lei n. 10.233/01 (contrato de concesséo e
permissdo de transporte aquaviario e terrestre); art. 11, Ill, da Lei n. 11.079/04
(contratos de parceria publico-privada); art. 4°, 84° e 85° da Lei n. 10.848/04
(litigios na Camara de Comercializacdo de Energia Elétrica); art. 4°, XII, da Lei n.
11.668/08 (contrato de franquia postal); art. 21, XI da Lei n. 11.909/09 (contrato de
concessdo de transporte de gés); art.62, §1° da Lei n. 12.815/13 (contratos de
concessdo portudria) etc. (SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos
administrativos, S&o Paulo: Forense, 2011).

Todavia, ainda notamos alguns dispositivos contrarios a aplicacdo da arbitragem a
Fazenda Publica, citando como exemplo o art. 55, 82° da Lei n. 8.666/93 (antiga lei de
LicitacOes):

Art. 55 [...] § 2° Nos contratos celebrados pela Administracdo Publica com pessoas
fisicas ou juridicas, inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, deverd constar
necessariamente clausula que declare competente o foro da sede da Administragdo
para dirimir qualquer questdo contratual, salvo o disposto no § 60 do art. 32 desta
Lei.

Conforme REsp 904813/PR, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado

em 20/10/2011, se pautou a compatibilidade da insercdo de clausula compromissoria em
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contrato administrativo. No mais, prevalece a utilidade da eleicdo de foro para medidas de
urgéncia pré-arbitrais, bem como para a execucgdo e para agdo anulatéria da sentenca arbitral
etc.

O incentivo a utilizacdo da arbitragem para relacdes juridicas envolvendo a Fazenda
Publica justifica-se, isso sim, pela constatacdo de que em diversos casos ela se apresenta
como um mecanismo mais adequado de solucdo de conflitos. Especialmente em conflitos
complexos, na qual a solucdo arbitral mostra-se superior a solucdo judicial porquanto a
celeridade e a possibilidade de escolha de arbitros detentores de expertise em questdes
técnicas especificas atinentes a discussdo posta.

Assim, a ampliacdo do cabimento da arbitragem para os litigios envolvendo a Fazenda
Publica vai ao encontro de tendéncias marcantes do direito administrativo atual, que
valorizam a  “consensualidade” das atividades administrativas, ampliam sua
“contratualizacdo”, visando criar condi¢gfes mais atrativas para o investimento privado na
gestdo da coisa publica (SALLES, 2019, p. 148).

5. CONCLUSAO

Com a expressa previsao do paragrafo 1°, do art. 1° da Lei de Arbitragem em 2016,
observamos uma crescente tendéncia a difusdo da arbitragem nas demandas perante a Fazenda
Publica, mesmo este ainda sendo um horizonte um pouco sombrio, frente as restricdes
decorrentes da Constituicdo Federal aforados em face da Fazenda Publica, todavia, mostra-se
positiva sua aplicacdo na Orbita pré-processual, em que pese algumas criticas. No curso do
processo arbitral, as regras processuais aplicaveis sdo outras, e nelas nao se incluem aquelas

que impedem algumas usuais prerrogativas.

Dito isso, torna-se pertinente a conclusao de que a melhor solugdo amadurecida até o
momento é a de reconhecer que as restricdes decorrentes da Constituicdo Federal se aplicardo
integralmente, mas as limitacOes previstas nas leis infraconstitucionais haverdo de ser
observadas apenas nos procedimentos judiciais pre-arbitrais, observado o particular em face
da Fazenda Publica, a fim de que possamos implantar de forma bem-sucedida a cultura das

solugdes consensuais ainda incipientes em nosso ordenamento.

Isto de uma maneira geral e principalmente no que diz respeito a solucdo de conflitos

transaciondveis adequada para as relagbes coexistenciais, deve-se ponderar apenas na
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aplicabilidade de conflitos com natureza mais complexa, 0s quais exigem um exame mais
aprofundado acerca da matéria (e até possiveis pericias), ndo se fazendo razoavel sua
aplicacdo. No geral, estes novos liames de pacificacdo social trazem em tela um instituto que

era timidamente disciplinado, primando assim pelo acesso a uma justica econémica e célere.
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