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    APRESENTAÇÃO




    Esta obra é fruto do trabalho acadêmico apresentado em novembro de 2022 para a candidatura à obtenção do grau de Mestre em Direito na área de Ciências Jurídico-Administrativas, junto à Faculdade de Direito da Universidade do Porto, em Portugal, sob a orientação do Professor Doutor António Francisco de Sousa.




    Por meio do estudo descritivo-analítico comparado das legislações portuguesa e brasileira, da doutrina jurídica e da jurisprudência desses países, buscou-se desvendar o critério jurídico utilizado em Portugal para permitir a arbitragem dos conflitos jurídico-administrativos, assim entendidos aqueles que ocorrem em torno de atos jurídico-administrativos.




    Para tanto, no primeiro capítulo, demonstra-se o crescente recurso da Administração Pública aos métodos alternativos aos tribunais estaduais, especialmente à arbitragem, por se apresentarem como forma de solução de conflitos mais célere e juridicamente segura. No Capítulo 2, são abordadas as classificações dos métodos de solução de conflitos, com destaque para arbitragem e suas subclassificações. No Capítulo 3, são estudados os critérios de arbitrabilidade usados como parâmetro para arbitragem dos conflitos em geral; na parte final deste Capítulo, então, é investigado o questionamento central do estudo: na legislação portuguesa, existe critério específico de arbitragem dos conflitos jurídico-administrativos? Da pesquisa efetuada, concluiu-se que este critério existe e é um critério jurídico de ordem legal.




    Com base nas análises jurídico-comparadas do direito português, tenta-se contribuir para uma melhor sistematização do critério jurídico utilizado pela legislação brasileira para permitir o recurso à arbitragem de conflitos jurídico-administrativos, critério que, atualmente, é duplo, “patrimonialidade e disponibilidade”, e se apresenta como um critério generalista, carente de segurança jurídica, quando comparado com o critério adotado pela legislação portuguesa.




    Boa leitura.




    O autor.


  




  

    INTRODUÇÃO




    O acesso à justiça para defesa de direitos e a efetividade da tutela jurisdicional são direitos fundamentais estabelecido na maioria das Constituições dos Estados democráticos contemporâneos, os quais, representativos de uma sociedade democraticamente organizada, garantem que, surgido determinado conflito de interesses, possa ser este analisado e declarada a titularidade dos bens em disputa1.




    Apesar de formalmente existentes estes direitos, é sintomática a demora do Poder Judiciário em entregar a prestação jurisdicional e solucionar lides com especialização, celeridade e efetiva pacificação social.




    A dificuldade de tramitação de processos, a consequente demora na tutela jurisdicional final e o custo para o trâmite dos processos têm comprometido a efetividade da tutela jurisdicional estadual, especialmente quando se considera a fase de execução processual e o resultado útil dessa prestação jurisdicional. Em razão desse contexto, há crescente busca dos nominados métodos alternativos de resolução de conflitos2.




    Ao tempo em que estes métodos incentivam a autonomia e a capacidade de exercício da cidadania, a trazer maior responsabilidade e empoderamento (empowerment) aos atos praticados e decididos pela própria pessoa em situação conflituosa, também maximizam e otimizam princípios constitucionais de acesso à jurisdição, a representar, senão uma solução, uma saída à demora excessiva dos processos judiciais, a proporcionar maior resultado útil às demandas.




    Essa caminhada de desjudicialização de conflitos, até então sentida mais nas áreas cível e consumerista, tendo em vista a conflituosidade de massa, é também o caminho que tem sido buscado para a solução de conflitos privados mais complexos e para aqueles que envolvem a Administração Pública.




    O movimento de aproximação e horizontalização entre as partes da relação jurídico-administrativa têm conformado o nominado novo Direito Administrativo, que se apresenta, na atualidade, como um Direito mais plural, democrático, consensual, coordenado, concertado e mais aberto. Isso tem exigido do Poder público mudanças em seu anterior olhar hermético para um olhar mais aberto, com utilização de novas formas de resolução de conflitos, dentre os quais a própria justiça privada, como a arbitragem.




    Apesar disso, se na arbitragem de litígios privados a autonomia da vontade tem centralidade, no campo administrativo – em que, como regra, vigora o Direito público, a indisponibilidade do interesse público, o princípio da legalidade administrativa e os limites próprios de atuação do administrador público, um gestor de bens de titularidade do povo – há intrincadas discussões, dúvidas e questionamentos sobre como se utilizarem estas técnicas alternativas, em especial a arbitragem3.




    Neste trabalho, não se busca, assim, discutir a possibilidade de utilização da arbitragem nas relações jurídico-administrativas, algo já pressuposto4, e sim entender os critérios que autorizam a utilização de arbitragem pelo Poder público e seus limites.




    O trabalho, em síntese, desenvolve-se a partir da análise teórica das doutrinas jurídicas portuguesa e brasileira relativas aos métodos alternativos de solução de conflito, com especial enfoque na resolução de conflitos jurídico-administrativos por meio da arbitragem.




    No Capítulo 1, buscou-se delinear as mudanças pelas quais o Direito Administrativo passa, de modo sistematizar conceitualmente o nominado novo Direito Administrativo, tudo com o fim de demonstrar a abertura desse Direito e do Estado aos novos métodos de solução de conflitos, mais consensuais e autônomos, comparativamente à jurisdição estadual.




    Em seguida, no Capítulo 2, foram conceituados os métodos nominados tradicionalmente de alternativos à jurisdição, vindos de um sistema de solução de conflitos multiportas, tendo como destaque de análise a arbitragem, para, no 3º Capítulo, chegar-se ao ponto central da pesquisa: os critérios de arbitrabilidade. Nesse, tratou-se do critério de arbitrabilidade de litígios comuns, para, a partir de sua sistematização, desvendar se há e qual é o critério de arbitrabilidade dos litígios jurídico-administrativos.




    Ao final, conclui-se que o critério de arbitragem de litígios jurídico-administrativos em Portugal encontra-se bastante sistematizado, com aspectos legais claros, a formar um critério jurídico de ordem legal, que se apresenta como importante paradigma para o ordenamento jurídico brasileiro, onde o critério de arbitragem administrativa, de dupla caracterização “patrimonialidade e disponibilidade”, ainda se apresenta, de certo modo, lacunoso.




    




    

      

        1 Nesse sentido, é o art.º 20.º e art.º 268.º, n.º 4, da CRP. No Brasil, o art. 5º, incisos XXXV, LXXIV e LXXVIII, é que trata do tema.


      




      

        2 Atualmente, tem-se preferido nominar de meios apropriados para resolução de disputas ou métodos de Resolução Apropriada de Disputas (RAD’s).


      




      

        3 Por exemplo, quais os limites da arbitrabilidade de um litígio administrativo? O árbitro pode solucionar todas as questões que envolve o Poder Público? Como isso está delimitado nos ordenamentos jurídicos português e brasileiro?


      




      

        4 Nesse sentido, a exposição de motivos do Projeto de Lei 3.293/2021, em discussão no legislativo brasileiro.


      


    


  




  

    1 O NOVO DIREITO ADMINISTRATIVO, O CRESCIMENTO DO CONSENSUALISMO E DA ARBITRAGEM




    Em uma sociedade marcada pela nominada 4ª Revolução Industrial5, ferramentas como reconhecimento facial, localização por Global Positioning System (GPS), redes sociais, inteligência artificial, impressão em 3D, big data, smart cities, blockchain, entre outras, possibilitam que as pessoas falem mais por si, o que também as torna mais conectadas, informadas e empoderadas para exigirem ser ouvidas em suas necessidades.




    A era industrial, vinda de um momento de grandes e subsequentes revoluções tecnológicas (máquina a vapor; depois, eletricidade e, em seguida, tecnologia da informação e telecomunicações) disse ao mundo sobre a produção em larga escala, rapidez, consumo e eficiência no processo produtivo.




    A era digital, com tecnologias disruptivas, como inteligência artificial, internet das coisas e robotização, trouxe, inicialmente, a criação de um verdadeiro mundo paralelo, uma realidade virtual, e, depois, com a conexão desses diferentes espaços, viu-se a redução de fronteiras e a facilitação da interlocução entre as pessoas.




    Essas mudanças, ocorridas em cenário de décadas, também causaram notórias modificações na forma de administrar o setor público. Da burocracia ao new public management, a Administração Pública saiu de um modo de gestão formalista para outro gerencial, voltado a metas e resultados.




    Com as novas tecnologias, o cidadão local tornou-se cidadão global, ciente de seus direitos e deveres e, com isso, parte mais participativa do processo público decisório6: o administrado de hoje exige ser parte na construção do conceito do interesse público, exige resolução rápida e socialmente adequada de suas demandas frente ao Estado, independentemente do grau de complexidade da necessidade que apresenta.




    A adoção de métodos que proporcionem a solução mais eficiente, econômica e proativa de conflitos com o Poder público tornou-se, neste cenário, inevitável, tendo em vista a necessidade de se atender a maior autonomia decisória do administrado e seu anseio por mais segurança jurídica, flexibilidade e rapidez na solução de suas demandas.




    Essa crescente necessidade de utilização, pelo Poder público, de medidas alternativas à jurisdição estatal e apropriadas à solução de cada conflito, como são exemplos a arbitragem e a própria solução autônoma autocompositiva de conflitos, surge caracterizante de uma Administração Pública mais concertada, colaborativa e consensual na ideação do interesse público e na resolução de conflitos públicos, por decorrência, e, como consequência, na formulação de um novo Direito administrativo.




    1.1 A PRIVATIZAÇÃO DO DIREITO ADMINISTRATIVO E SUA CONTRATUALIZAÇÃO




    A “hipercomplexificação social”7 é fenômeno que alcança setores como a economia, política e cultura, não sendo diferente com o setor jurídico, tudo a impactar a tradicional noção de centralidade normativa do Estado8, bem como a remodelar suas funções burocráticas e centralizadoras9.




    Não raras vezes, o Poder público passa a apresentar-se sob formas mais amplas, não restritas aos territórios nacionais, como se nota, por exemplo do Direito administrativo europeu10 e do próprio fenômeno da privatização do Direito administrativo, marcada por inevitáveis atuações cooperativas com o setor privado, considerada as necessidades públicas e a escassez de recursos, maximizada em cenários de crises econômicas.




    Com o fenômeno da privatização do Direito administrativo, notou-se, inicialmente, maior flexibilidade do Estado na atuação e atingimento de interesses sociais (new public management), diminuindo-se a marca burocrática do modo de administrar a coisa pública. Hoje, fala-se em new public governance, considerada necessidade de se compreender a Administração Pública, especificamente, segundo sua singularidade e aspectos próprios, a partir da necessária promoção de uma boa governação11.




    Nesse sentido, António Francisco de Sousa esclarece ser “necessário advertir que a Administração Pública também age frequentemente segundo o direito privado. É o que FRITZ FLEINER apelidou, já no princípio do séc. XX, ‘fuga para o direito privado’”12.




    É certo, assim, o movimento contratualista do Direito administrativo, com alguma perda do papel central do ato administrativo e o consequente horizontalização das relações jurídico-administrativas, o que traz mais voz ao cidadão e permite-lhe a vindicada participação na formação do interesse público, algo central, no Direito administrativo.




    Privatizações de autoestradas custeadas por pedágios, transporte público prestado por concessionários privados, vacinas idealizadas e produzidas por entidades privadas que, por situações de urgência e emergência, cooperam com o Poder público na transferência de conhecimentos e tecnologia para produção em maior escala, são exemplos de interconexões entre o público e o privado, bem como do movimento de proximidade e fluidez cada vez mais exigido do setor público.




    Há, portanto, uma mecânica indicativa do que virá no futuro: um Estado e, por decorrência, uma Administração Pública, altamente consensuais e cooperativos com os administrados, os quais se apresentam com conflitos complexos e exigentes de rápida e específicas soluções.




    Mateus de Oliveira Fornasier, nesta linha, traz alguns exemplos do que nomina de “constitucionalização de múltiplos subsistemas autônomos da sociedade mundial”13, os quais têm impactado fortemente o Direito administrativo. São eles: a) a digitalização global; b) o aumento do poder dos tribunais de arbitragem; c) tentativas de implantação de uma constituição econômica mundial, a trazer poderes a instituições como Banco Mundial, FMI e OMC; d) constitucionalização a nível global da ciência e da saúde; e) tentativa de se institucionalizar conflitos inter-religiosos por meio de órgãos instituídos juridicamente14.




    Como se constata, e, agora, restrito ao ponto da pesquisa, a arbitragem no campo administrativo apresenta-se em destaque neste movimento de interconexão entre o público e o privado; apresenta-se como reflexo da exigência de formatos mais fluidos de resolução de conflitos, especialmente quando defronte de pretensões ligadas à Administração Pública em conexão com uma sociedade hipercomplexa. Isso se percebe do movimento migratório da judicialização para a desjudicialização do conflito e do incremento de utilização da arbitragem, enquanto justiça privada adotada para solução de conflitos públicos.




    1.2 A ARBITRAGEM E O CONSENSUALISMO NO ÂMBITO ADMINISTRATIVO




    Falar-se em Administração Pública concertada, flexível e consensual15 não era algo usual, principalmente quando considerados os atos administrativos, tradicionalmente imantados pela unilateralidade e clássicos poderes de império16. Contudo, os novos formatos de atuação do Estado e a horizontalização das relações jurídico-administrativas têm substituído a ideia de desnível e hierarquia entre o Poder público e o administrado, os quais têm requerido soluções mais concertadas, práticas, rápidas e adequadas aos seus problemas17.




    Desse modo, o movimento de concertação, flexibilidade e consensualidade tem-se tornado tema central para a resolução de conflitos jurídico-administrativos, tanto no campo autocompositivo, quanto heterocompositivo, com destaque, neste último caso, para a utilização da arbitragem.




    A utilização de métodos como a mediação, a conciliação, a arbitragem e de seus consectários tornou-se, por assim dizer, movimento consequencial, advindo das alterações por que passam a sociedade, o Direito administrativo, o Estado e seus respectivos poderes.




    Do Poder Legislativo, tem-se requerido atualização e rapidez na elaboração de leis mais adequadas a uma realidade em rápido movimento, com foco na resolução apropriada de conflitos e utilização de meios alternativos eficazes para tanto; do Poder Executivo, enquanto ordenador de políticas públicas, tem-se exigido maior transparência, fluidez e utilização do conflito como instrumento de aprimoramento de suas políticas, com a consequente redução da litigiosidade e, numa visão mais econômica, com a apropriação de dados destes conflitos como instrumento de gestão para redução destes e dos custos de suas operações contratuais, com maior atratividade do investidor externo e redução de despesas públicas; quanto ao Poder Judiciário, espera-se a remodelação da função de estrito lugar de julgamentos para local catalisador e produtor de ideias, consolidação de dados e conscientização da população sobre a melhor forma de prevenção, redução e solução apropriada de seus conflitos.




    O que se passa a discutir, então, não é a utilização de tais métodos pelo Poder público18. Em verdade, discute-se como acomodá-los a preceitos especiais que cercam o tradicional Direito administrativo, imantado por normas de ordem pública e submetido a parâmetros constitucionais fortes, especialmente quando defronte das relações jurídico-administrativas, cercada por aspectos de legalidade próprios de um Estado de Direito, em que a coisa pública, gerida pelo administrador, é de titularidade do povo, que tem sua vontade expressa pela lei19.




    Com efeito, a Constituição da República Portuguesa prevê, entre as categorias de tribunais, os arbitrais, nos termos do art. 209.º, n.º 2, dando-lhe conotação jurisdicional, segundo decidido pelo Tribunal Constitucional Português no Acórdão 62/92, de 14/03/1992.




    Certo isso, em Portugal, a então Lei da Arbitragem Voluntária (Lei n.º 31/86, de 29 de agosto), consagrou, no art.º 1.º, n.º 4, a possibilidade de litígios públicos serem submetidos à arbitragem, em determinadas matérias especificadas em lei e nos casos de relações em que as entidades públicas figurassem como se fossem sujeitos de direito privado.




    Atualmente, a Lei n.º 63/2011, de 14 de dezembro, a Lei de Arbitragem Voluntária portuguesa (LAV), é mais clara ao prever, no art.º 1.º, n.º 5, que o “Estado e outras pessoas colectivas de direito público podem celebrar convenções de arbitragem, na medida em que para tanto estejam autorizados por lei ou se tais convenções tiverem por objecto litígios de direito privado”.




    Quanto às matérias relacionadas à atuação dos entes públicos na esfera privada, isto é, atos públicos de direito privado, os quais já se encontravam excluídos da jurisdição administrativa portuguesa20, houve menores discussões a respeito da permissão à arbitragem administrativa, considerado a compreensão de que o Poder público, nas hipóteses em que atua jure gestionis, está mais próximo do Direito privado e, portanto, acompanhado de maior fluidez de seus atos. As polêmicas e questões jurídicas centrais residem nos conflitos jurídico-administrativos, os quais, segundo referido dispositivo, apenas por lei tornam-se permitidos à arbitragem. Nesse sentido, segundo ensina António Francisco de Sousa, a clara a abertura à arbitragem para matérias públicas de direito privado apresenta-se como cláusula geral de arbitrabilidade, sendo que, quanto às relações jurídico-administrativas, deve-se perceber que, ao tempo em que é permitida a arbitragem administrativa, são, também, “impostos limites expressos ou implícitos”21, ao seu uso.




    Em uma análise constitucional, António Francisco de Sousa destaca que “há dois limites constitucionais expressos que representam reserva para os tribunais: ordenar o uso de meios de coação; julgar a inconstitucionalidade das normas”22. Como limites “implícitos”, é exemplo o caso de norma que atribua, em regime de exclusividade, à competência dos tribunais judiciais ou à arbitragem obrigatória conhecer de determinadas matérias23, hipótese em que o conflito em questão não poderá ser submetido à arbitragem voluntária.




    O autor, por fim, explica que, quando um conflito administrativo é submetido à arbitragem, a finalidade é a de que seja julgado de forma complementar, com respeito à lei e ao Direito, e não em fuga a esse, de modo que esse é um pressuposto para se compreender a utilização da arbitragem administrativa. São as palavras de António Francisco de Sousa: “(...) o que não pode ser obtido pelas vias legais normais, também não pode ser obtido pela via da arbitragem; a arbitragem não é uma via para a fuga à lei e ao direito, mas uma via complementar para a realização da justiça no caso concreto”24.




    Considerado o fato de que, desde a alteração efetuada pelo D.L. n.º 214-G/2015, no art.º 180.º, n.º 1, al. c), do Código de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA)25, ficou estabelecida a possibilidade de que, salvo determinação legal em contrário, a própria validade de atos administrativos fosse submetida à arbitragem, do que decorreu certa ampliação do cenário de arbitrabilidade dos conflitos jurídico-administrativos, estabelece-se a questão ora investigada: saber se há e qual é o critério de arbitrabilidade dos conflitos jurídico-administrativos portugueses.




    Para tanto, passa-se à análise do movimento de desjudicialização dos conflitos, o que tem impactado o campo administrativo, para, então, compreender-se a arbitragem e suas classificações. Ao fim, desenvolve-se o estudo dos critérios de arbitrabilidade existentes, com a perspectiva de compreender qual é aquele utilizado para fins de delimitação das matérias jurídico administrativas arbitráveis no ordenamento jurídico português.




    




    

      

        5 SCHWAB, Klaus. A quarta revolução industrial. São Paulo: Edipro, 2016.


      




      

        6 Apesar disso, Bauman ensina que, para alguns, em geral uma classe mais privilegiada, a realidade virtual acabou por afastá-los dos problemas locais. Segundo o autor, “[a]s pessoas da ‘camada superior’ não pertencem ao lugar que habitam, pois suas preocupações se situam (ou melhor, flutuam) alhures. Pode-se imaginar que, além de serem deixadas sós e, portanto, livres para se dedicarem totalmente a seus passatempos, e tendo assegurados os serviços necessários para suas necessidades e confortos do dia a dia (como quer que os definam), elas não têm outros interesses na cidade em que se localizam as suas residências. A população urbana não é — como costumava ser para os proprietários de fábricas e os comerciantes de artigos de consumo e de ideias de outrora — seu campo de pastagem, a fonte de sua riqueza ou um bem sob sua custódia, cuidado e responsabilidade. Portanto eles estão, em conjunto, despreocupados em relação aos assuntos da ‘sua’ cidade, apenas uma localidade entre muitas, todas elas pequenas e insignificantes do ponto de vista do ciberespaço — seu lar genuíno, ainda que virtual.” In: BAUMAN, Zygmunt. Amor líquido: sobre a fragilidade dos laços humanos. Tradução de Carlos Alberto Medeiros. 1ª Ed: Zahar, 2004, E-book, p. 120.
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