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  PREFÁCIO


  A excelente dissertação do Doutor Marcelo Escobar integra-se num movimento de cidadania (jurídica), pós-Estado monopolista do Direito e da judicação.


  Estado que hoje começa a reconhecer, a nível da judicatura, a existência dos cidadãos autores da resolução dos conflitos. A monopolização pelo Estado da criação do Direito e da resolução dos conflitos, afirmada desde os séculos XV/XVI, vem sendo lentamente mitigada pelo crescente protagonismo dos cidadãos na vida pública – aprofundamento do Estado-democrático a caminho do Estado dos cidadãos.


  Aqui se integram a arbitragem e os outros meios de resolução dos conflitos.


  Mas sendo os interessados, através dos árbitros por si nomeados, mais próximos da resolução do conflito, também terão a oportunidade de influenciar o Direito através do seu “Direito”(direitos), promovendo uma ordem jurídica mais próxima dos cidadãos.


  A presente obra do Doutor Marcelo Escobar, tendo presente este ponto de partida, faz proficuamente uma análise sólida e aprofundada da arbitragem em matéria de Direito público, afastando com elevada técnica os obstáculos que lhe têm sido levantados.


  Pelo percurso e pelas conclusões, é uma obra do presente virada para o futuro, indicando novos caminhos.


  Uma tese no verdadeiro sentido do termo.


  DIOGO LEITE DE CAMPOS


  Professor Catedrático da Faculdade De Direito de Coimbra (Jub.)


  Agregado em Direito (Univ. de Coimbra)


  Doutor em Direito (Univ. de Coimbra e Paris II)


  Doutor em Políticas Económicas e Sociais (Univ. de Paris IX)
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  INTRODUÇÃO


  O presente trabalho analisará diversas vertentes da arbitragem tributária, de modo a indicar que há ramificações neste instituto, que vão além da simples resolução de conflitos entre o Erário e os contribuintes. Em apertadíssima síntese percorreremos esse caminho, tomando como premissa a arbitragem na Administração Pública como pressuposto da arbitrabildiade tributária.


  Em que pese a vigente lei brasileira de arbitragem não ter completado duas décadas de vigência, uma análise histórica demonstrará que a arbitragem envolvendo a Administração Pública é muito mais antiga, remontando ao descobrimento do Brasil, tendo sido prevista especificamente em relação ao Direito Tributário em diploma datado da época do Império, não mais vigente.


  A sua reinserção, no ano de 1996, no sistema legislativo pátrio reacendeu discussões já ultrapassadas nos sistemas pretéritos, especialmente no que tange à arbitrabilidade da Administração Pública, que, mesmo contando com disposições legais expressas, força uma nova construção doutrinária e jurisprudencial, haja vista que a corrente que sustenta a inaplicabilidade do instituto quando envolvidos entes públicos conta com autoridades doutrinárias de renome.


  Diante deste cenário, a arbitragem de questões tributárias está ainda mais distante de ser um consenso, pois, além de superar os óbices da arbitrabilidade da Administração Pública no atual contexto legislativo, possui a árdua tarefa de afastar o princípio da estrita legalidade em matéria tributária, que pulsa por lei específica, bem como o da indisponibilidade do crédito tributário.


  A metodologia utilizada para confrontarmos esses problemas consubstanciou-se na utilização do método indutivo para, através da fundamentação empírica, dissecarmos a subsunção da Administração Pública à arbitragem. Fincadas essas premissas, lançamos mão do método dialético-fenomenológico para estudar a arbitrabilidade de disputas tributárias, partindo da transcendência das contradições para buscar o alcance das soluções, levando em conta que a ausência de unicidade da realidade advém da diversidade de suas interpretações e comunicações.


  As hipóteses suscitadas para transpor a problemática residiram inicialmente na análise da viabilidade da subsunção da Administração Pública à arbitragem para, num momento subsequente, dissecarmos se haveria como transcender os obstáculos encontrados nos princípios da estrita legalidade em matéria tributária e da indisponibilidade do crédito tributário, dentre outros


  O presente trabalho objetiva, assim, sedimentar a possibilidade de a Administração Pública se submeter à arbitragem para, com base nessa experiência, questionar os óbices de sua expansão para questões tributárias. Para tanto, pormenorizaremos os conceitos de “arbitragem”, de “Administração Pública”, de “interesse público”, assim como percorreremos os caminhos que permitiriam a disponibilidade desses interesses, para, somente então, refletir essas conclusões parciais quando acrescermos à possiblidade de estendê-las à arbitragem tributária.


  A relevância do tema consiste na adoção de novas ferramentas jurídicas já em plena utilização no direito comparado, como forma de atribuir, dentre outras potencialidades, maior celeridade, imparcialidade e tecnicidade ao julgamento de questões tributárias.


  O tema se justifica tanto por sua relevância interna – como forma de desafogar o Judiciário, uma vez que a Administração Pública é o maior litigante pátrio, em especial quando a questão levada a conhecimento do Estado envolve tributos – quanto sob a ótica internacional, pela possibilidade de expansão da arbitrabilidade de questões envolvendo acordos para evitar a dupla tributação, bem como relacionadas a investimentos estrangeiros e, consequentemente, aos tributos decorrentes de tais aportes de capitais.


  A metodologia empregada serviu de base para identificarmos as formas de contornar os óbices suscitados, em especial através da análise pormenorizada da prática do instituto tanto no Direito alienígena quanto interno.


  O presente trabalho encontra-se estruturado em três capítulos, sendo o primeiro preliminar, porém necessário para a aglutinação das premissas nas quais se baseia o estudo, e os dois remanescentes abrangendo o mérito da pesquisa.


  Como introito ao capítulo inaugural (intitulado “pressupostos teóricos”) traremos o conceito de “sociedade em rede”, tal como proposto pelo espanhol Manuel Castells, que, analisando o advento da sociedade em rede – uma nova constituição social marcada pelo pluralismo, a consensualidade, a transparência, a participação e a accountability, com a relativização do poder estatal e de seu monopólio sobre o público – como um novo paradigma decorrente da necessidade social, discorre acerca do desenvolvimento social dos povos. Adaptaremos, de forma perfunctória, a ideia de desenvolvimento social à utilização de novas ferramentas, mas utilizando mecanismos jurídicos inovadores.


  Ainda de forma introdutória, visando aglutinar as experiências de ambos os objetos maiores do presente trabalho – arbitragem e Direito Tributário – e partindo da teoria dos sistemas autopoiéticos desenvolvida pelos biólogos Humberto Maturana Romesín e Francisco J. Varela Garcia e incorporada ao Direito por Luhmann, extrairemos que é da complexidade dos sistemas que surge a necessidade interativa entre os vários subsistemas, em especial o da arbitragem e o do direito tributário.


  Antes ainda de entrar no mérito da pesquisa, e de forma a demonstrar os caminhos pelos quais definimos a hermenêutica utilizada no decorrer do processo de sua elaboração, buscaremos o seu significado epistemológico, para somente então fazermos a exegese extraindo sua função cognoscitiva.


  Adentrando no mérito da pesquisa, abordaremos a aplicação direta da arbitragem nas diversas searas de atuação da Administração Pública, fazendo-o através de uma cronologia fático-normativa, para, logo em seguida, verificar os vieses da suposta indisponibilidade do interesse público.


  Discorreremos sobre o tratamento legislativo e jurisprudencial do tema e traremos relatos recentes de casos paradigmáticos, como, por exemplo, da suspensão do edital do trem-bala Rio de Janeiro-Campinas por conta da sua previsão de submeter à arbitragem eventuais controvérsias.


  Por fim, chegaremos à arbitrabilidade de discussões envolvendo o Direito Tributário, que será analisada de forma direta e indireta, através da experiência internacional e interna.


  No âmbito comparado, nos basearemos nos paradigmas da legislação portuguesa – que desde 2010 já submete à arbitragem suas questões tributárias m–, assim como da legislação americana, onde há previsão de discussão arbitral de divergências decorrentes de acordos para evitar a dupla tributação.


  Internamente, abordaremos o esforço da própria Administração Pública em regulamentar a questão no âmbito da Advocacia Geral da União, demonstrando os avanços as limitações desta empreita.


  Em suma, navegaremos pelos primórdios da arbitragem envolvendo a Administração Pública no Brasil descortinando os caminhos pelos quais, em sistemas idos, já se transpuseram os óbices novamente levantados na atualidade, demonstrando as reais possibilidades, os percalços, vantagens e desvantagens da utilização do instituto no cenário proposto.


  


  


  1


  Pressupostos Teóricos e Metodológicos


  O presente capítulo mostra-se necessário para aglutinar as premissas nas quais se baseiam as digressões contidas nos dois remanescentes, que adentram no mérito da pesquisa, demonstrando, assim, os aspectos que nortearam o presente estudo e o quadro teórico em que formatado.


  Na primeira subseção traremos o conceito de ferramentas jurídicas inovadoras e a sua umbilical ligação com o aperfeiçoamento legislativo e social nos locais de sua implementação inaugural – no presente caso, a utilização da arbitragem nas questões tributárias –, traçando um paralelo com a chamada “sociedade em rede”.


  Apresentada a justificativa social contida no tópico anterior, abordaremos, a partir da definição dos sistemas autopoiéticos, como os dois objetos maiores do presente estudo – arbitragem e Direito Tributário – se observam de forma a extrair conceitos e experiências comuns para o aperfeiçoamento de ambos.


  Por fim, discorreremos sobre a hermenêutica utilizada no presente trabalho, de forma a demonstrar a forma de interpretação levada em consideração para o desenvolvimento.


  
    1.1. A sociedade em rede e o Direito global como fontes de novas tecnologias jurídicas


    O vocábulo “Nettsamfunn”,1 cunhado em 1981 pelo norueguês Stein Braten quando da publicação de seu livro intitulado “Modeller av menneske og samfunn: bro mellom teori og erfaring fra sosiologi og sosialpsykologi”2 foi trabalhado por Jan Van Dijk na década seguinte,3 culminando em 1991 na expressão “De Netwerkmaatschappij”,4 ou na versão em inglês, como comumente é mencionada, “Network Society”,5 cuja tradução literal remete a “sociedade em rede”.

  


  Pode-se conceituar “sociedade em rede” como a estrutura social resultante a partir da interação entre um novo paradigma tecnológico e a organização social.6


  Para o espanhol Manuel Castells, o surgimento da Internet na década de 1970 trouxe um novo paradigma tecnológico baseado em tecnologia de informação e comunicação advindo da necessidade social,7 sendo a espinha dorsal da comunicação global mediada por computadores.8


  A revolução da tecnologia da informação, aliada à crise econômica do capitalismo e do estatismo – e a reestruturação de ambos –, e o apogeu de movimentos sociais e culturais contextualizam o surgimento da chamada “era da informação”, em que são instituídos canais e mecanismos de percepção de participação social, a organização político-administrativa do Estado descentralizadas e o governo global.9


  Para o autor ibérico, a sociedade em rede é resultado de:


  um processo irreversível de soberania compartilhada na abordagem das principais questões de ordem econômica, ambiental, e de segurança e do entrincheiramento dos estados nação como componentes básicos desse complexo emaranhado de instituições políticas.10


  Não se discute que, com o advento da Internet, diversas concepções rapidamente se alteraram e a forma de gerir, obter e escolher informações foi drasticamente alterada, já que o conteúdo franqueado pela rede mundial de computadores entrega dados para uma gama infinitamente superior de destinatários do que há décadas atrás.


  E da mesma forma com que a sociedades em rede evoluiu utilizando os paradigmas delineados por Castells, as tecnologias jurídicas à disposição em outros países devem ser levadas em consideração para que o crescimento do Direito seja homogêneo e concomitante com as novas técnicas – no que tange ao objeto maior do presente trabalho, em especial em Portugal e nos Estados Unidos, países em que a arbitragem em temas relacionados ao Direito Tributário já é uma realidade.


  Referimo-nos ao que chamamos de ferramentas jurídicas inovadoras e a sua íntima ligação com o aperfeiçoamento legislativo e social nos locais de sua implementação.


  Cumpre-nos registrar que a utilização da expressão “tecnologia jurídica”, em especial em relação à arbitragem, não se trata de inovação do presente estudo, constando registro de sua utilização na doutrina.11


  Os ordenamentos jurídicos não podem mais ser considerados de maneira isolada, restando as próprias soberanias estatais relativizadas por meio de ferramentas como o Direito global, assim definido nas palavras de Carlos Ari Sunfeld:


  Tomo por direito doméstico aquele enclausurado nos limites do Estado Nacional, isto é, cujas fontes encontram-se nesse Estado (em sua Constituição, em suas leis, em seus regulamentos [...], cujos mecanismos de aplicação e proteção são operados exclusivamente por seus órgãos (é dizer: por sua Administração e seu Judiciário) e cujo conteúdo, se não foge à influência externa – afinal, idéias e interesses econômicos jamais foram contidos pelos mapas – é basicamente construído em função das necessidades de organização da vida econômica, social e política internas ao País.


  Já o direito global extrapola largamente as fronteiras do Estado Nacional para buscar suas fontes também fora dele: desde os tratados multilaterais (como os que decidem integrações dos tipos Mercosul ou União Européia, as Convenções de Direitos Humanos, etc.) até as normas emanadas dos organismos internacionais (a ONU, a Organização Mundial do Comércio, o Conselho da Europa, etc.), passando pela rica jurisprudência dos entes jurisdicionais internacionais (Corte Internacional de Justiça, Corte Interamericana de Direitos Humanos, e por aí vai). Se é certo que os tratados têm como sujeitos os Estados – estando, assim, de algum modo conectados ao sistema do direito doméstico – as demais das normas citadas originam-se em órgãos propriamente internacionais, com filiação remota (se tanto) à ordem interna.12


  Perde o Estado o monopólio das atividades públicas, inclusive legislativa e normativa, com a inclusão de novos atores igualmente competentes na atuação na arena global, inclusive aqueles de natureza privada, como organismos transnacionais, organizações não governamentais internacionais13 e entidades intergovernamentais.14


  O direito deveria evoluir juntamente com as novas ferramentas tecnológicas para que não houvesse lacunas regulamentares, nem mesmo insegurança quando de sua utilização.


  Entretanto, é cediço que isso não ocorre, sendo que as inovações criadas pela era digital – e que informam os estudos de Castells – dão origem a situações cuja solução jurídica pode causar perplexidade, tal como expressamente ressaltou a Ministra Nancy Andrighi em 27 de agosto de 2013, quando do julgamento do Recurso Especial n. 1.383.354 – SP (2013/0074298-9):


  [...] As adversidades indissociáveis da tutela das inovações criadas pela era digital dão origem a situações cuja solução pode causar certa perplexidade. Há de se ter em mente, no entanto, que a Internet é reflexo da sociedade e de seus constantes avanços. Se, ainda hoje, não conseguimos tutelar com total equidade direitos seculares e consagrados, seria utópico contar com resultados mais eficientes nos conflitos relativos à rede mundial de computadores. [...].15


  A decisão em questão foi proferida pelo Superior Tribunal de Justiça após mais de quatro décadas do advento da Internet, sendo evidente o descompasso entre as ferramentas tecnológicas e a efetiva implementação e validação dos mecanismos jurídicos.


  Em que pese a demora do judiciário pátrio em reconhecer a validade dos instrumentais jurídicos decorrentes de teses inovadoras que já foram implementadas em sistemas alheios, não se pode perder de vista tais novidades, sob pena de tardar ainda mais sua análise e legalização plena no território nacional.


  Evidente que não se propõe simplesmente importar mecanismos jurídicos de vanguarda já em funcionamento no exterior, mas sim adaptá-los ao sistema pátrio, observando sua legalidade e adequação às normas vigentes, ou em certos casos municiar estudos para propostas legislativas para a sua plena integração.


  Nesse cenário, trazemos à baila os exemplos portugueses e norte-americanos, em que já se implantaram opções válidas para submeter à arbitragem discussões atinentes ao Direito Tributário.


  No âmbito lusitano destacamos a regulamentação local específica instituída pelo Decreto-Lei nº 10, de 20 de janeiro de 2011,16 através do qual passa essa possibilidade a ser submetida ao Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD).


  Nessa linha, o discurso do Presidente do Supremo Tribunal Administrativo Português proferido em 08 de março de 2010 na Faculdade de Direito de Lisboa, quando da sessão de abertura da I Conferência conjunta da Associação Ibero-Americana de Arbitragem Tributária (AIBAT) e do Instituto de Direito Econômico, Financeiro e Fiscal da Faculdade de Direito de Lisboa (IDEFF):


  [...] agora se fala em arbitragem em Direito Tributário.


  Sendo que – é bom dizê-lo – a crescente litigiosidade na área fiscal tornará, por certo, os tribunais inoperacionais.


  A arbitragem, como se sabe é um campo de excelência do direito privado. [...] As partes podem, a seu bel-prazer, escolher entre si quem deve dirimir as suas questões particulares, que só a elas dizem respeito.


  Mas a coisa muda de figura no domínio do direito público. [...] Não mais o interesse privado a prevalecer mas sim interesse público.


  Há pois que caminhar com a máxima cautela neste domínio.


  Demais que os impostos são a coisa pública por excelência.


  Neste caminho melindroso, há que lançar mão da experiência de direito comparado a nível do mundo civilizado, e não colher ensinamentos terceiro-mundistas.17


  Vê-se que a ojeriza em relação aos ensinamentos provenientes de países em desenvolvimento afasta naturalmente a aplicação de novas ferramentas jurídicas, até por conta da demasiada demora em sua análise de legalidade por parte dos tribunais superiores.


  Essa a função do trabalho acadêmico, de desmistificar impressões como as acima mencionadas de imprestabilidade dos ensinamentos provenientes de países em desenvolvimento, haja vista que, no mundo globalizado, nenhuma experiência levada a efeito em qualquer país pode ser tomada de forma isolada, sendo inevitáveis os intercâmbios de experiências e influências nos campos econômico, social, cultural e, consequentemente, jurídico.


  
    1.2. Interligação subsistêmica entre arbitragem e o Direito Tributário


    Os dois grandes objetos do presente trabalho são a arbitragem e o Direito Tributário, e o objetivo maior consubstancia-se na demonstração dos caminhos pelos quais ambos podem convergir diante do sistema pátrio.

  


  Analisando a importância da simetria entre ramos autônomos do Direito para o auxílio da implementação de novas tecnologias jurídicas, aponta Jonathan Barros Vita:


  O futuro desta ciência tem como fundamento o fato de que é a partir das analogias e da compreensão de padrões de comportamento/simetrias entre ciências e/ou ramos didaticamente autônomos do direito distintos é que uma ciência mais universal pode ser (re)produzida.


  Mais ainda, quando extremos são estudados a partir de novos paradigmas é que novas perspectivas futuras surgem, eliminando-se os pontos cegos e lacunas doutrinárias e legais e aumentando a capacidade de visualização do futuro no presente.


  Com isto, tem-se que os futuros presentes e os estados alcançados cada vez são mais semelhantes, diminuindo as contingências e aumentando a previsibilidade do comportamento (decisional) do sistema jurídico.


  É neste campo em que o direito tributário e a arbitragem comercial e/ou de investimentos se encontram para serem relacionados de variadas formas utilizando-se de ferramentas comuns que percebem [...].18


  Assim, antes de nos debruçarmos sobre os conceitos que serão extraídos tanto da arbitragem quanto do Direito Tributário para o objeto maior do presente estudo, cumpre-nos, em apertadíssima síntese – haja vista não ser o objetivo imediato nem mesmo mediato do presente trabalho –, trazer à baila a denominada teoria dos sistemas autopoiéticos, com a finalidade de demonstrar que é da complexidade dos sistemas que exsurge a necessidade interativa entre os vários sistemas,19 em especial no que toca à arbitragem e ao Direito Tributário.


  Mesmo que de forma perfunctoria, cumpre-nos percorrer as conclusões alcançadas pelos estudiosos que culminaram no entendimento de que há autonomia do processo arbitral em relação ao sistema processual, para, em momento subsequente, identificar a aplicação de referida teoria ao Direito Tributário.


  Fincadas essas premissas e tendo em vista as limitações do presente estudo, cujo foco principal não é a teoria dos sistemas autopoiéticos, e baseando-nos na complexidade e na não incidência direta sobre o Direito de uma infinidade de conceitos, teorizações e controvérsias, importa mencionar que existem dois sistemas, o cibernético e o auto-organizativo (autopoiético), sendo imprescindível para sua inteligência relacionarmos a geração sistêmica que o precedeu, o sistemismo artificialista cibernético.20


  Explicando a evolução histórica dos dois sistemismos, José Joaquim Gomes Canotilho pontua, quanto ao cibernético:


  A primeira geração de “teorias sistêmicas” procurou, de certa forma, reconduzir os sistemas naturais a sistemas artificiais. Umas vezes, o sistemismo político-social desenvolveu autonomamente as suas premissas teóricas (ex.: o “sistema político” de David Easton); outras vezes, recolhe o modelo cibernético elaborado por engenheiros e físicos (ex.: o sistema cibernético de T. Ashby e de N. Wiener). Como o próprio nome indica (cibernética: gubernator), a teoria sistêmico-cibernética era tributária de uma ciência de pilotagem, ou seja, uma ciência de concepção, comando e regulação de sistemas complexos. As máquinas de inputs/outputs são o símbolo de um sistemismo preocupado com o processo de conversão de demandas políticas exógenas que entravam no interior de uma caixa negra da política e do político, cujo mecanismo interior permanecia na penumbra, só dando sinal através das respostas tornadas possíveis pelos circuitos de informação e retroacção. Os sistemas de “feed-backs”, ou, como em termos tendencialmente caricaturais, também se designaram – os “sistemas retroactas” –, não ousavam entrar no interior mesmo do próprio sistema. Contentavam-se com as influências recíprocas sistema/ambiente.21


  No que tange ao segundo sistemismo, segue o autor destacando o que denomina “seu propósito ambicioso” consubstanciado na compreensão de como os sistemas se organizam a partir do seu interior. Para tanto, registra que “os sistemas vivos organizam-se a si próprios. Daí a transferência da autopoiesis biológico-natural desenvolvida originariamente pela Escola de Santiago – Maturana e Varela – começasse a merecer atenção dos cientistas sociais (Luhmann, Teubner)”.22


  Os mencionados precursores da autopoiese, os chilenos Humberto Maturana Romesín23 e Francisco J. Varela Garcia,24 publicaram a obra “De máquinas y seres vivos: autopoiesis: la organización de lo vivo”25– cuja primeira edição data de 1973.


  Dessa obra extraímos que o antecedente direto da gestação da autopoiese foi um texto escrito por Maturana datado de 1969 e intitulado “Neurophysiology of cognition”26 – posteriormente revisado e publicado como “Biology of cognition”27/28 – oportunidade em que, continuando o seu questionamento sobre a inadequação da ideia de informação e representação para compreender o sistema biológico, pela primeira vez evidenciou o que até então denominava caráter “autorreferido” dos seres vivos e identificou a necessidade de substituição da noção de representação como o pilar do conhecimento científico, para em seu lugar chamar atenção para a concatenação interna dos processos neurais, descrevendo o sistema nervoso como um sistema “fechado”.29


  Desses ensinamentos tem-se que tanto o senso comum quanto a ciência fundamentam-se a partir de deduções lógicas através de estruturas mentais que viabilizam a coerência no ato de formular ou reproduzir conceitos, haja vista que o cientista é um observador. No que Maturana denomina “objetividade sem parênteses”, o observador duvida da sua própria objetividade e a realidade é explicada através de nosso cotidiano experimental e com elementos próprios da experiência.30


  E é da experiência jurídica nacional e comparada que procuraremos produzir os próprios elementos de validade da arbitragem no Direito Tributário, uma vez ser esta a conceituação descodificada31 proposta por Canotilho – para quem “dizer que o direito constitui um sistema autopoiético significa que ele produz os seus próprios elementos, determina as suas estruturas e fixa os seus limites. Auto-poiése (autopoiesis) é, no fundo, isto: acção de fazer a si mesmo”.32


  Essa a base da teoria dos sistemas de Luhmann, que, por sua vez, também se divide em duas fases:


  Muito sinteticamente, na primeira foi fixada a ideia de sistemas sociais. Na segunda, Luhmann agregou ao seu pensamento elementos da biologia, da chamada teoria da autopoiese. É nessa segunda fase que está o ponto principal de sua obra. Foi ali que nasceu a chamada teoria dos sistemas autopoiéticos e é a partir deste ponto que surge o principal interesse para o presente estudo.


  A segunda fase do pensamento de Luhmann levou à evolução da teoria dos sistemas como hoje é conhecida, inclusive com suas variações doutrinárias. Na aplicação da ideia de autopoiese para os sistemas, grosso modo, um sistema social, para ser assim considerado, deve ser composto por um conjunto instrumental lógico, coerente e produzido pelo próprio sistema. Tais mecanismos compõem o seu modo de ser, de funcionar. O sistema nestes termos, basta-se a si próprio, é autônomo. Sendo capaz de produzir e regular seu conteúdo instrumental funcional, independe de outros sistemas, ou de instrumentos vindos de outros sistemas. Ademais, o sistema autopoiético é autorreferencial. Isso quer dizer que não é regulado, ou normatizado, por qualquer outro sistema. Possui, com essa autorregulação, autonomia. Tudo isso compõe o que se convencionou chamar de fechamento operacional dos sistemas.33


  Do trecho acima podemos extrair que, pela teoria dos sistemas autopoiéticos, o sistema é autônomo, autorreferencial e fechado estruturalmente, todavia, “o fato de ser fechado estruturalmente, relativamente a seus instrumentos, não quer dizer indiferente aos demais sistemas, especialmente ao ambiente contingencial, ao entorno que o cerca, que é a sociedade”.34


  Essa interação, ou interdisciplinaridade entre os diversos sistemas jurídicos não tem sabor de novidade, haja vista o estudo deflagrado por José Joaquim Gomes Canotilho, que, baseado em Gerd Roellecke,35 alcançou essa conclusão ao analisar o sistema constitucional português com base na teoria dos sistemas autopoiéticos:


  A Constituição, na sua qualidade de estatuto político, pretende politizar os restantes sistemas da sociedade (econômico, científico) fazendo valer nestes as suas regras e princípios estruturantes (pretensão de universalidade). Só o poderá fazer de forma “não imperialista”, ou seja, se não perturbar estes outros sistemas. Em primeiro lugar o direito e o político não podem desempenhar as funções, por exemplo, do sistema econômico, do sistema científico do sistema familiar, do sistema religioso. Estes sistemas têm legítimas pretensões de universalidade: a religião procura a universalidade salvífica; a economia anseia encontrar a mão invisível da criação e distribuição de riqueza; a ciência procura a verdade; a família ergue a universalidade o bem da felicidade pessoal. A constituição concorre hoje com estas universalidades. [...] A concorrência destas universalidades pode radicalizar as fracturas sociais e a pluralização dos discursos dos vários sistemas e intensifica ainda mais o problema central das sociedades modernas. Esse problema é o da subsistência de padrões de comportamento integrados de campos de sistemas heterogéneos. [...] Por outras palavras: a constituição é agora uma gramática aleatória (mas gramática!) fornecedora de regras mínimas garantidoras da própria integridade dos sistemas sociais interactivos e de uma dimensão de justiça no seio da complexidade social.36


  E é justamente na interatividade havida entre os diversos sistemas sociais que Eduardo de Albuquerque Parente, ao analisar as relações entre processo arbitral e sistema, pontua com propriedade:


  [...] para ser um sistema de acordo com a teoria em questão o organismo social deve ser capaz de se comunicar com outros organismos sistêmicos, igualmente dotados de fechamento estrutural, e de intercalar mútuas interferências com o seu entorno, a sociedade. Trocar informações e dados que, de alguma forma, influenciam um ao outro, especialmente com fins de evolução (ou melhor dizendo, de acompanhar a evolução da sociedade). Essa comunicação é o que se convencionou chamar de abertura cognitiva dos sistemas sociais.37


  Da abertura cognitiva dos sistemas sociais extraímos a necessidade dos sistemas autônomos entre si interagirem trocando mútuos influxos38 – sem perderem sua essência – de forma a acompanharem os desdobramentos dos demais sistemas sociais.39


  Feitas as presentes considerações, justificamos a escolha do termo “subsistema” para qualificar tanto o arbitral quanto o tributário, seguindo, assim, a coerência com a doutrina de Luhmann.40


  A doutrina já identificou a aplicação das potenciais relações da teoria ao subsistema tributário,41 bem como entre este e o da arbitragem, que transitariam em dois eixos: (i) o subsistema tributário observando o subsistema arbitral; e (ii) o subsistema da arbitragem observando o tributário 42:


  Na primeira destas formas, quando o direito tributário se relaciona com a arbitragem ele o faz sob duas perspectivas: o direito tributário utiliza-se da arbitragem como plataforma de aprendizado (observando) para ((re)construir) sua própria solução de controvérsias; ou atua sobre a substância dos laudos arbitrais, tributando: o resultado da arbitragem e os honorários dos sujeitos envolvidos no procedimento arbitral como câmara arbitral, árbitro e advogados, técnicos, peritos, etc.


  Com relação ao primeiro destes pontos, deixa-se claro que, apesar das opiniões doutrinárias em contrário, cada vez mais o direito tributário tende a convergir para soluções alternativas de controvérsias, tendo, inclusive, no novo Modelo de Convenção da OCDE, sido objeto de artigo específico (artigo 25, parágrafo 5º), que não foi adotado pelo Brasil em nenhuma de suas convenções. [...]


  Com relação ao segundo ponto, da relação entre o direito tributário e a arbitragem, interessante é notar que este foi subdividido em dois.


  A primeira parte deste subitem faz parte de uma observação recíproca realizada pela arbitragem, como será visto, pois a sentença arbitral pode servir como (novo) fato jurídico tributário, o que implica uma relação jurídico-tributária correspondente, que terá seu tributo incidente ou a alíquotas relacionadas, a exemplos, diretamente, a qual categoria jurídica este fato jurídico está subsumido (juros, serviços, dividendos, etc.).


  Com relação ao segundo subtópico deste item, que trata a respeito dos outros elementos envolvidos na arbitragem e tributáveis, estes rendimentos dos sujeitos envolvidos neste procedimento serão objetos, a exemplo, do imposto sobre a renda, o imposto sobre serviços, contribuições previdenciárias, entre outros, impactando os custos legais efetivamente exigidos no campo arbitral.


  Prosseguindo e sob o ângulo oposto, a arbitragem pode aprender com o direito tributário também sob dois aspectos: o direito tributário materialmente formatando decisão tomada para que o impacto tributário incidente sobre esta decisão seja mitigado; e o direito tributário induzindo a necessidade de arbitragens, este podendo ocorrer de forma direta ou indireta [...].43


  Partindo das observações relativas aos dois subsistemas e ampliando os conceitos acima observados, entendemos que desse processo extraímos a nossa percepção de que a arbitragem tributária para fins acadêmicos pode ser subdividida:


  i) Quanto ao tempo:


  a) preliminarmente à constituição do crédito tributário; ou


  b) subsequentemente à constituição do crédito tributário.


  ii) Quanto ao mérito:


  a) direta: analisando diretamente as questões tributárias; ou


  b) indireta: quando dos laudos arbitrais surge um novo fato jurídico tributário.


  iii) Quanto à abrangência:


  a) interna: entre os próprios entes federativos pátrios, ou entre Administração e contribuintes nacionais;


  b) internacional estatal: para dirimir questões envolvendo acordos destinados a evitar a dupla tributação; ou


  c) internacional mista: quando envolver um Estado e um ente privado estrangeiro (acordos de investimento).


  Com base na subdivisão extraída da observação mútua de ambos os subsistemas, percorreremos a hermenêutica que será utilizada, para, posteriormente adentrarmos na análise da arbitragem na Administração Pública.


  
    1.3. Hermenêutica


    Para que possamos analisar o objeto maior do presente trabalho – qual seja, a arbitrabilidade das questões tributárias envolvendo a Administração Pública –, imprescindível delinearmos, mesmo que perfunctoriamente, seu significado epistemológico, para somente então fazermos a exegese para extrair sua função cognoscitiva.44

  


  Perquiriremos, assim, o conceito de “método jurídico” e sua aplicação em sistemas do common law e do civil law – posto que, em se tratando de arbitragem, dependendo do local onde ocorrer, a legislação aplicável seguirá esse critério geográfico –, para então diferenciarmos signos e símbolos, distinguirmos texto de contexto, criando um arcabouço necessário para contextualizarmos o que se chama de “mínimo irredutível da mensagem deôntica”, passando pela verificação da inesgotabilidade e da interdisciplinaridade no nível estritamente jurídico, destacando assim, a importância da semiótica como teoria geral dos signos de qualquer linguagem.


  Digna de registro a lição do jurista dinamarquês Alf Ross, segundo a qual os esforços interpretativos pretendem determinar os significados das diretivas, indicando sob quais circunstâncias deverão ser aplicadas e, em sendo, como o juiz deverá se comportar.


  Exemplifica o autor tal raciocínio através da interpretação do art. 67 da Constituição dinamarquesa,45 que garante liberdade de culto aos cidadãos46:


  Sustenta-se que a palavra cidadãos deve aqui ser interpretada no sentido inclusivo tanto dos nacionais da Dinamarca quanto aqueles que não o são, o que significa que ao aplicar o art. 67 o juiz não deve atribuir importância alguma à nacionalidade da pessoa que recorre ao direito de professar seu culto.47


  Prossegue diferenciando o que se pode considerar como interpretação vigente e direito vigente, em especial quando as regras interpretativas servirem de base para decisões emanadas por aqueles que, assim como os atores da arbitragem, aplicam o Direito ao caso concreto finalizando uma controvérsia:


  Devemos agora examinar se esses enunciados, referentes à intepretação, podem ser considerados como asserções sobre o que é interpretação vigente análogas às asserções acerca do que é direito vigente. Se este for o caso, então também esses enunciados, de acordo com o seu conteúdo real, serão entendidos como previsões, quer dizer, previsões no sentido de que tal interpretação terá a adesão dos tribunais quando a regra em questão for adotada como base para a decisão de um caso jurídico específico.


  Uma previsão desse tipo pode apoiar-se em precedentes. Neste caso, o pronunciamento referente à interpretação pode ser equiparada aos pronunciamentos acerca do direito vigente.48


  O que se extrai desse raciocínio é que, sob determinadas condições, os tribunais tomarão o Direito vigente como base para seus precedentes;49 todavia, quando essas decisões não proporcionarem um critério provido de autoridade, necessário será indagar se mediante o estudo da prática judicial podem ser descobertos certos princípios que os guiam na sua aplicação de regras gerais a casos específicos. E é essa prática dos tribunais, bem como a descoberta dos princípios e regras que os norteiam, que o autor denomina método jurídico “[...] ou, no caso da aplicação do direito formulado (direito legislado em lato sentido), interpretação”.50


  Os problemas do método jurídico, segundo o doutrinador dinamarquês, assumem formas diversas no caso de se estar diante de um sistema de common law – onde a jurisprudência constitui fonte predominante do Direito – ou de civil law – onde a legislação é sua fonte principal.51


  No que se refere aos problemas do método jurídico interpretativo aplicado aos sistemas de common law, baseando-se no sistema inglês, estatui o autor:


  No primeiro sistema o juiz não se encontra diante de uma formulação revestida da autoridade de uma regra geral de direito. O problema do método, portanto, consiste em como extrair uma regra geral dos precedentes existentes e aplicá-la ao caso a ser decidido. A situação se complica pelo fato da regra geral com frequência se alterar no curso desse desenvolvimento de um caso para outro. Haver continuidade ou alteração dependerá do juiz, ao examinar as semelhanças e as diferenças entre o caso presente e o precedente, entender que os fatos relevantes podem ser classificados segundo os mesmos conceitos pressupostos no precedente, ou em outras palavras, decidir que é mister introduzir uma distinção com o auxílio de outros conceitos. [...] O raciocínio jurídico (método jurídico) num sistema como esse é raciocínio por via de exemplos, e a técnica de argumentação exigida por esse método visa a mostrar as semelhanças e diferenças exibidas pelos casos e asseverar que as diferenças são ou não são relevantes.52


  Já no que tange aos problemas do método quando deparado em sistemas de civil law, assevera que “possui o caráter de intepretação de um texto provido de autoridade” em que a atenção se concentra na relação existente entre uma “dada relação linguística e um complexo específico de fatos”, visando descobrir o significado da lei e sustentar que os fatos dados são abarcados por ele ou não.53


  Partindo da premissa de que nos países de civil law – como o Brasil, caso a arbitragem seja sediada em seu território – toda interpretação do texto legislado se principia na própria letra da lei, em uma fórmula linguística escrita, na extração do significado de seus símbolos impressos, especifica que:


  Se as linhas e pontos pretos que constituem o aspecto físico do texto da lei são capazes de influenciar o juiz, assim é porque possuem um significado que nada tem a ver com a substância física real. Esse significado é conferido ao impresso pela pessoa que por meio da faculdade da visão experimenta esses caracteres. A função destes é a de certos símbolos, ou seja, eles designam (querem dizer) ou apontam para algo que é distinto deles mesmos.54


  Diferencia símbolos e signos estatuindo que estes são (sinais) naturais, ao passo que os símbolos são artificiais, “um produto elaborado por seres humanos. Mais exatamente, a significação do signo está contida simplesmente em meu conhecimento do curso da natureza e da interação das coisas.”55 E conclui que, de todos os sistemas de símbolos, “a linguagem é o mais plenamente desenvolvido, o mais eficaz e o mais complicado”,56 uma vez que a maioria das palavras não tem um campo de referência único, mas sim dois ou mais, configurando uma ambiguidade.57


  Diante deste cenário, deduz que o papel desempenhado pelas conexões na determinação do significado “consiste em elas proporcionarem um fundamento para se decidir, com base em certas hipóteses, qual das diversas interpretações [...] é a mais possível”. Deste modo, é “imperioso decidir o que pode ser aceito, conforme as circunstâncias, como contexto e situação”,58 e tal atividade, que confirma expor o significado de uma expressão, se denomina interpretação.59


  Nesse contexto trazemos à baila os ensinamentos do professor Lourival Villanova, para quem “altera-se o mundo físico mediante o trabalho e a tecnologia, que o potencia em resultados. E altera-se o mundo social mediante a linguagem das normas, uma classe da qual é a linguagem das normas do Direito.”60


  E é justamente o esforço interpretativo dessas normas de Direito que será objeto das próximas linhas.


  Tal como suscitado em proêmio, a análise epistemológica precede a elaboração científica,61 sendo que o exegeta, na sua tarefa cognoscitiva, reflete sobre o conhecimento jurídico, recuperando o espaço das noções fundamentais de sua ciência; e, sendo esta ciência a jurídica, o dado da linguagem é um dos seus integrantes constitutivos, tanto como fala do objeto (Ciência do Direito) quanto como participeda sua constituição (Direito positivo).62


  Partindo dessa premissa, o professor Paulo de Barros Carvalho concebe que “interpretar é atribuir valores aos símbolos, isto é, adjudicar-lhes significações e por meio dessas, referências a objetos”63 e, procurando instrumentos adequados para a exploração dos textos em Direito positivado, os decompõe em quatro subsistemas jurídicos.


  A trajetória da interpretação parte da evidência da necessidade de interprestar a forma para outorgar-lhe conteúdo, evoluindo para o percurso gerador de sentido e as estruturas sígnicas do sistema jurídico: “se ocorrer o fato F, instalar-se-á a relação R entre dois ou mais sujeitos de direito (S’ e S’’)”.64


  A norma jurídica é uma estrutura categorial construída epistemologicamente pelo intérprete a partir das significações que a leitura do Direito positivo desperta em seu espírito, para alcançar a conclusão de que um único artigo será insuficiente para a compreensão da regra jurídica, devendo o exegeta consultar outros preceitos do mesmo diploma, podendo, inclusive, extrapolá-lo.65


  Fincadas essas premissas, antes de prosseguirmos nesse breve exercício de contextualização de interpretação jurídica, cumpre-nos, mesmo que em apertada síntese, distinguir os conceitos de “texto” e “contexto”, o que também o faremos com soldo nas lições do professor Paulo de Barros Carvalho, que os denomina “texto estrito e texto em sentido amplo”.66


  Pode-se conceituar “texto” como o suporte físico, a base material para produzir a representação na consciência do homem e a relação semântica com os objetos significados, sendo o ponto de partida para a formação das significações, em que as manifestações subjetivas ganham objetividade, tornando-se intersubjetivas.67 Na acepção stricto sensu, o texto se restringe ao plano dos enunciados enquanto suporte de significação, de caráter eminentemente físico, expresso na sequência material do eixo sintagmático.68


  O contexto, por sua vez, refere-se às associações do eixo paradigmático, incluindo todo e qualquer elemento extralinguístico. Trata-se da percepção ocorrida através dos nossos órgãos sensoriais, ensejando, a partir de tais percepções, intrassubjetivamente, as correspondentes significações. São estímulos que desencadeiam em nós produções de sentido.69


  Para que haja a devida compreensão pelo destinatário do comando jurídico, este deve ser revestido de um quantum de estrutura formal, estrutura esta esquematizada pelo professor Paulo de Barros Carvalho através da fórmula:


  D [F → (S’ R S’’)]


  Que deve ser interpretada da seguinte maneira: “deve-ser que, dado o fato F, então se instale a relação jurídica R, entre os sujeitos S’ e S’’.”70


  Prossegue asseverando que a aproximação da linguagem do Direito posto para validar o conhecimento em função do sujeito cognoscente (atitude gnosiológica) demonstra uniformidade ao objeto, uma vez que o discurso do Legislador em sentido amplo é todo redutível a regras jurídicas correspondentes a um juízo condicional “em que se associa uma consequência à realização de um acontecimento fáctico previsto no antecedente. Agora, a implicação é o conectivo das formações normativas, após a leitura dos enunciados prescritivos.”71


  Na lição de referido professor, os enunciados prescritivos ingressam na estrutura sintática das normas, na condição de proposição-hipótese (antecedente) e de proposição-tese (consequente), “e tudo isso se dá porque firmamos a norma jurídica como unidade mínima e irredutível de significado deôntico”.72


  Em outras palavras, o teor prescritivo de frases isoladas dos textos positivados não basta, uma vez que deve, necessariamente, integrar-se em unidades normativas como “mínimos deônticos completos”.73


  Prossegue analisando o reflexo do método de construção do texto, demonstrando a importância da semiótica como teoria geral dos signos de toda e qualquer linguagem, uma vez que o ponto de partida para o conhecimento das estruturas mesmas do fenômeno jurídico é o contato com a linguagem do Direito, concluindo que não haveria que se interpretar sem a experiência efetiva da intertextualidade, interior e exterior ao Direito.74


  Nesse contexto, chamamos atenção para as colunas de sustentação do processo interpretativo: os conceitos de intertextualidade e inesgotabilidade.


  A intertextualidade é o procedimento elementar para a composição do texto, que, partindo de duas ou mais materialidades textuais, desenha e atualiza o sentido naquela particular situação de interdiscursividade.75


  A outra coluna de sustentação do processo interpretativo é a inesgotabilidade, que se baseia nas premissas de que o programa de pesquisa para acesso à compreensão é interminável, que conhecer e operar os textos, aprofundando o saber, é obra de uma vida inteira, mesmo em se tratando de algo aparentemente simples, uma vez que os signos do Direito surgem e vão se transformando ao sabor das circunstâncias.76


  Posteriormente, ao comentar os axiomas da interpretação e os limites do exegeta, chama atenção para o axioma da inesgotabilidade do sentido, uma vez que o sujeito do conhecimento não “extrai” ou “descobre” o sentido que se achava oculto no texto, ele o “constrói” em função de sua ideologia e, principalmente, dentro dos limites de seu “mundo”, do seu universo de linguagem.77


  Analisa ainda a interdisciplinaridade, seja no nível estritamente jurídico – estabelecido entre os vários ramos do Direito –,seja no chamado “jurídico em acepção lata”, abrangendo todos os setores que têm o Direito como objeto, mas o consideram sob ângulo externo (intertextualidade externa ou extrajurídica); e a intertextualidade, já abordada acima.78


  Desdobra-se ainda sobre as diferentes técnicas interpretativas79 e, partindo da premissa do Direito positivo como camada linguística, demonstra que deve ser interpretado com base nos métodos empregados em sistema de linguagens, que, por sua vez, remetem à investigação de seus três planos fundamentais: a disposição das palavras nas frases e das frases no discurso (a sintaxe), o estudo do significado (a semântica) e o sentido de uma ideia em conformidade com os seus desdobramentos práticos (a pragmática),80 oportunidade em que conclui pela prevalência da interpretação sistemática, considerada pelo autor o método interpretativo por excelência:


  Os métodos literal e lógico estão no plano sintático, enquanto o histórico e o teleológico influem tanto no nível semântico quanto no pragmático. O critério sistemático da interpretação envolve os três planos e é, por isso mesmo, exaustivo da linguagem do direito. Isoladamente, só o último (sistemático) tem condições de prevalecer, exatamente porque ante-supõe os anteriores. É, assim, considerado o método por excelência.81


  Assim, diante de todo o exposto, em uma primeira conclusão parcial, temos que as regras interpretativas aplicadas à arbitragem e ao Direito Tributário não podem e não devem ser tomadas isoladamente, devendo-se lançar mão da chamada interpretação sistemática para extrair o seu verdadeiro substrato, especialmente no que se refere à hermenêutica jurídica.


  -
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  Arbitragem na Administração Pública


  Percorridos os pressupostos teóricos e metodológicos que nortearão o presente trabalho, passaremos à análise da arbitragem na Administração Púbica, trazendo, em um primeiro momento, a conceituação de ambos, para somente então adentrarmos à verificação das possiblidades e óbices para sua utilização.


  
    2.1. Conceitos


    Assim como evidenciado na seção 1.3, acima, a tarefa do exegeta é atribuir valores aos símbolos, adjudicando-os significações.


    Nessa linha, outorgaremos conteúdo para gerar sentido às estruturas sígnicas da arbitragem e da Administração Pública para os fins almejados no presente trabalho.


    2.1.1. Arbitragem


    De forma preliminar, pode-se indicar arbitragem como um método alternativo82 – adequado83 – e facultativo84 de solução de controvérsias, que possui caráter subsidiário por conta do princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional consagrado desde a constituição brasileira de 1946,85 e atualmente previsto no art. 5º, XXXV, da CF/88.86

  


  Partindo dessa premissa, para atingir os objetivos parciais propostos na presente seção, percorreremos as nuances referentes à ausência de monopólio da jurisdição pelo Estado, para somente então delinearmos o instituto e a abrangência da arbitragem, analisando o que se entende por “convenção”, “cláusula”, e “compromisso arbitral”, bem como suas potencialidades.


  
    2.1.1.1. (In)afastabilidade do controle jurisdicional


    No que tange à suposta inafastabilidade do controle jurisdicional, tem-se que, depois de um longo período de evolução de processos de composição e autotutela, o controle jurisdicional sedimentou-se como monopólio do Estado.87

  


  Ocorre, entretanto, que, diante da incapacidade estatal de dirimir com celeridade a integralidade de discussões, combinada às modernas concepções de Estado, funções estatais e Administração Pública, os meios alternativos de solução de controvérsias voltaram a despertar o interesse da sociedade e dos entes públicos.


  Nas palavras de Ada Pellegrini Grinover:


  Logo se percebeu, porém, que o Estado não seria capaz de dirimir toda a massa de controvérsias levada aos tribunais. E voltou a renascer o interesse para as modalidades não jurisdicionais de solução de conflitos, tratadas como meios alternativos de pacificação social. Ganhou corpo a consciência de que, se o que importa é pacificar, se torna irrelevante que a pacificação se faça por obra do Estado ou por outros meios, desde que eficientes e justos. Por outro lado, cresceu a percepção de que o Estado tem falhado na sua missão pacificadora, que tenta realizar por meio da jurisdição e através das formas do processo. A sentença autorizativa do juiz não pacifica as partes, porquanto imposta. Sempre haverá uma parte – e freqüentemente as duas – descontente com a decisão do juiz e recalcitrante em seu cumprimento. Por outro lado, as formalidades do processo – no limite necessário a assegurar suas garantias – exigem tempo, e o tempo é inimigo da função pacificadora. Ao lado da duração do processo, outro problema é constituído por seu custo, constituindo mais um óbice à plenitude da função pacificadora.


  Essas e outras dificuldades – como a sobrecarga dos tribunais – têm conduzido os processualistas modernos a excogitar novos meios para a solução de conflitos. A primeira vertente em que se trabalhou foi a da ruptura com o formalismo processual, ou seja, a desformalização do processo, que trata de dar pronta solução aos litígios, constituindo fator de celeridade. A deslegalização foi outra tendência, substituindo os juízos de legalidade, baseados exclusivamente na norma jurídica, pelos juízos de eqüidade. A gratuidade do processo constitui outra característica marcante ancorada na preocupação social de levar a justiça a todos. E o incremento dos meios alternativos de pacificação social – denominados de equivalentes jurisdicionais – é outra vertente que ocasionou o incremento da mediação, da conciliação e da arbitragem.


  Esses meios alternativos de solução das controvérsias podem ser extrajudiciais, mas mesmo assim se inserem no amplo quadro da política judiciária e do acesso à justiça: pode-se falar, portanto, de uma justiça não estatal, mas que também não é totalmente privada. Ou seja, de uma justiça pública não-estatal.88


  Aqui, importante trazer a reflexão de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, que, ao analisar a arbitragem nos contratos administrativos, suscita que o advento da Lei n. 9.307/1996 acrescentou novas perplexidades, como a juridicidade da submissão de conflitos de interesses envolvendo entidades públicas a uma composição extrajudicial via arbitragem, concluindo que o Estado contemporâneo vem perdendo o monopólio não apenas na produção normativa, mas também o da distribuição da justiça:


  Essa dúvida tem, todavia, uma raiz cultural, pois o positivismo jurídico, enfatizando a sobrevalorização das fórmulas escritas, aliado ao estatismo, que magnifica o papel do Estado, e ainda a uma kafkiana processualística, entre outros equívocos, têm sido responsáveis pela elementar confusão reinante entre monopólio da jurisdição e monopólio da justiça. [...]


  Foi necessário, portanto, mais de meio século de evolução juspolítica para que se viesse a lograr a superação da adoração hegeliana do Estado, dos preconceitos ideológicos das extremas esquerda e direita e da crença, um tanto ingênua, no valor absoluto das formas, e se restabelecesse o respeito à liberdade de buscar a justiça como exercício do consenso, o que recentemente ocorreu com a promulgação da Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, que veio dar nova configuração legal à arbitragem.


  Efetivamente, numa sociedade contemporânea, que exalta os valores liberais e democráticos, a jurisdição é e deve continuar a ser um monopólio indisputável do Estado, uma vez que é absolutamente necessário que exista este terceiro, parte neutra e dotada do atributo da coercitividade, para dar apenas que essa prerrogativa não envolve, não elimina nem prejudica a busca pela justiça, enquanto anseio e atividade humana, que não é monopólio de ninguém, nem mesmo de organizações políticas.


  Assim como o Estado contemporâneo vai perdendo o monopólio da produção normativa, para quedar-se com o da política legislativa, tendência que se manifesta com o desenvolvimento da regulática; assim como, também, já não mais detém ele o monopólio da execução administrativa, para reservar-se a função, esta sim essencial, de seu controle, com a expansão das parcerias; tampouco pode ele irrogar-se o monopólio da distribuição da justiça, em sociedades que valorizam cada vez mais o consenso como instrumento privilegiado da convivência social.89


  De fato, a busca pela justiça teria se iniciado com a arbitragem, tal como apontou Pontes de Miranda: “a função do juiz chamado arbitral é resíduo de eras primitivas, antes da estatalização da justiça. A técnica acomodou-a aos novos tempos.”90


  Defender que haveria uma suposta inafastabilidade do controle jurisdicional do Estado não encontra atualmente qualquer sorte de sustentação, inclusive em razão de ausência previsão constitucional ou estrutural nesse sentido, posto que a Carta Magna em momento algum indica qualquer monopólio do exercício da função jurisdicional pelo Judiciário.


  Da leitura do art. 5º, inciso XXXV, da CF/88 extrai-se a faculdade – permissão –, para que o cidadão recorra ao Judiciário, não uma obrigação, configurando uma proibição constitucional ao legislador vedar esse direito.


  Trata-se de entendimento do próprio STF, que, ao analisar a constitucionalidade do instituto da arbitragem nos autos da SE n. 5.206-AgR – que será pormenorizada na seção 2.5.4, pacificou esse entendimento.


  Do voto do Ministro Nelson Jobim extraímos que nessa regra constitucional não se “tem como destinatário o legislador, a proibição das partes renunciarem à ação judicial quanto a litígios determináveis [...] lá não se encontra essa proibição. Pelo contrário, o texto proíbe o legislador, não o cidadão.”91


  Abordando o assunto diretamente, o português Pedro Gonçalves aponta que “mesmo na falta de uma previsão constitucional expressa, não haveria dúvidas quanto à possibilidade dessa categoria de tribunais”,92 que adiante denomina como exceção à jurisdição estatal, e meio alternativo da justiça estatal, concluindo que a “instituição de tribunais arbitrais voluntários é uma mera ‘exceção aparente’ à reserva da jurisdição”.93


  Sedimentada, portanto, a discussão, seja pela interpretação da própria constituição, ou mesmo pela decisão proferida pelo Pretório Excelso, passemos ao delineamento do instituto e sua abrangência.


  
    2.1.1.2. Delineamento do instituto e abrangência


    Pontes de Miranda já ensinava, em 1958, que o processo arbitral não é processo estatal, mas processo estatalmente disciplinado, ordenado, em que o Estado traça regras fundamentais, dentro das quais se exerce, com largueza excepcional, a vontade das partes.94

  


  Eduardo Silva da Silva caracteriza o instituto como uma tecnologia jurídica voltada à realização, conservação e superação de impasses nos vínculos negociais.95


  Quanto ao delineamento do instituto, Leonardo de Faria Beraldo faz um interessante contraponto ao partir da conceituação por negação, baseando-se nas conclusões de Welber Barral,96 a partir do qual afasta, num primeiro momento, as conceituações que entende inaplicáveis – como “privatização da justiça” e “celeridade do judiciário inerte” –, para somente então indicá-la como renúncia ao modo habitual de tratamento de litígios utilizada de forma restrita:


  A arbitragem, por sua vez, não deve ser considerada a ascensão judiciosa do neoliberalismo triunfante, não devendo ser intitulada de “privatização da justiça” e nem de “celeridade do Judiciário inerte”, uma vez que, há décadas, já vem se desenvolvendo e expandindo em outros países. Também não deve se afirmar que arbitragem seria um corretivo aos inconvenientes da competência dos tribunais, mas sim, ima renúncia ao modo habitual de tratamento dos litígios, e que somente será utilizada em casos bem excepcionais.97
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