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Resumo: O presente artigo pretende analisar a arbitragem, instituto moldado a partir da Lei
9.307/96, com um enquadramento voltado para seara municipal, onde a maioria dos programas
governamentais é executada. Nesse sentido, tendo como balizador principal a teoria dos
sistemas de Niklas Luhmann, objetiva caracterizar a arbitragem como politica pablica e sua
fluéncia a partir de entidades autbnomas, verificando, sob o prisma juridico e sistémico, o
atendimento do interesse publico. Sob o ponto de vista juridico, a arbitragem ndo se mostra
suficientemente apta a fornecer todos os elementos necessarios a eficaz aplicacao do instituto
sob estudo. A teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, além de possibilitar delinear o Municipio
como entidade organizada e executora de politicas publicas, permite que a arbitragem se insira
nesse ambito na qualidade de comunicacdo juridica e instrumento de dialogo entre poder
publico e comunidade, permitindo avaliar aspectos de insercdo e relevancia da arbitragem,
como instrumento transformador da sociedade e da Administracdo Publica.

Palavras-chave: Arbitragem. Municipio. Teoria dos sistemas.

Abstract: This article intends to analyze arbitration, an institute shaped according to Law
9.307/96, with a framework focused on the municipal sphere, where most government programs
are executed. In this sense, having the systems theory by Niklas Luhmann as its main guide, it
aims to characterize arbitration as a public policy and its flow from autonomous entities,
verifying, under the legal and systemic perspective, the fulfillment of public interest. From the
legal point of view, arbitration is not sufficiently able to provide all the necessary elements for
the effective application of the institute under study. Niklas Luhmann's systems theory, besides
making it possible to delineate the Municipality as an organized entity and executor of public
policies, allows arbitration to be inserted in this sphere as a legal communication and instrument
of dialogue between public authorities and the community. Thus, the mentioned theory also
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allows one to evaluate aspects of insertion and relevance of arbitration as an instrument of
transformation of society and the Public Administration.

Keywords: Arbitration. Municipality. Systems theory.

INTRODUCAO

Preliminarmente, necessario referir que a arbitragem na Administracdo Estatal, assume
o papel de politica publica relacionada com a ideia inerente aos servicos postos a disposicao do
cidaddo, uma vez que, em um primeiro plano, é exigivel que se proceda a caracterizacdo da
arbitragem como uma forma de resolucdo de um problema que afeta ndo somente o setor
publico, mas toda a sociedade, e sua implantacdo se consubstanciaria como um importante
elemento a ensejar um caminho mais célere para que o contribuinte perceba o que Ihe é devido,
ou dialogue com a Administragdo, no sentido de obter uma decisdo que satisfaca aos seus
anseios, independentemente da oneracdo judicial advinda das custas processuais, compondo,
uma ordem estruturada de comunicac@es e decis@es, a partir das quais sdo gerados programas

vinculantes para toda comunidade.

No que tange a consideracdo da arbitragem como um programa afeto a Administracao
Publica, ha que se ter em mente que 0 acesso a justica ndo se perfectibiliza somente por meio
do Poder Judiciario. A conciliacdo, a mediacédo e a arbitragem corroboram essa afirmacéo. A
implantacdo desse instituto significaria uma nova perspectiva a solucdo de conflitos envolvendo
a Administracéo direita e indireta, absorvendo grande parte das demandas que obstaculizam os
cartorios civeis, muito embora um programa voltado para disseminacdo da arbitragem, tenha
por supedaneo o fortalecimento dos procedimentos administrativos e a consequente

modernizacdo da estrutura pratico-tedrica dos entes publicos.

N&o obstante, em algum momento, todos sofrerdo, direita ou indiretamente, os efeitos
de uma ma conducéo dos litigios existentes no setor publico, seja porque os 6rgdos publicos
conduzem suas contendas ao Poder Judiciario, como forma de obter uma chancela para a
impactacao positiva ou negativa de seu orcamento, seja pela incapacidade do &mbito forense de

administrar o numero de demandas a seu cargo.

Portanto, desde as contendas mais vultuosas, até aquelas que se caracterizam de menor

expressao financeira, sdo carreadas ao Poder Judiciario, o que, além de tornar a Administragédo
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Publica o litigante com o maior nimero de a¢fes judiciais, assoberba ainda mais o Poder
Judicante, razdo pela qual a arbitragem, serviria como um instrumento, cujo modelo

representaria uma guinada na gestéo publica.

No intuito de ir aléem de uma simples mudanca cultural, ou de praxe administrativa, é
bom ressaltar que o Estado, tanto na qualidade de sujeito ativo, quanto passivo, esgota todas as
instancias judiciais possiveis, para somente apds a derradeira sentenca, conduzir o crédito ao

cofre publico e o débito a precatorio.

Pelo exposto, mesmo considerando a amplitude deontoldgica trazida pela expressdo
“paradigma” e a cautela que deve ser observada na sua utilizacdo, a reserva dessa palavra a
eventos de maior magnitude, deixaria de trazer ao tema a devida importancia, impedindo a
revelacdo da verdadeira transformacdo desse formato pragmaético encrustado no seio da
Administracdo Publica, em que se privilegia uma pseudo seguranca juridica, em detrimento da
execuc¢do adequada dos instrumentos postos a sua disposicao, na busca de seu verdadeiro e mais

genuino objetivo, o interesse publico.

E exatamente nesse sentido, que a caracterizacio da arbitragem na qualidade de politica
publica, pode avancar e significar uma nova perspectiva, que impacta ndo somente na
eficiéncia, agilidade e desburocratizacdo da maquina estatal, mas favorece, de forma

significativa, o fluxo arrecadatorio.

Evidentemente, o Direito ndo possui respostas a todas as ddvidas de juristas e
estudiosos, ao contrario, sua limitagdo e suas deficiéncias sdo facilmente apontadas,
especialmente quando se converge para a analise de politicas publicas a serem inseridas nos

Municipios brasileiros, cuja realidade destoa de um lugar para outro.

Com esse espeque, a teoria dos sistemas proporciona uma nova forma de enxergar a
sociedade e a comunicacao, elemento central da teoria de Luhmann, e de buscar respostas que
a ciéncia juridica ndo possui, além de estudar o universo juridico por meio de seu proprio

sistema.
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Com esse mote, busca-se, através dos meandros da comunicacdo, caracterizar a
arbitragem como uma politica publica, e as ferramentas encontradas no ambito sistémico

Luhmanniano, que possibilitam sua criagao.

Cabe ainda discorrer, sobre a inser¢do dessa politica no espectro da entidade que a
organiza, o municipio. Por intermédio dessa unidade politico-administrativa, sera possibilitado
analisar a construcdo do sentido das acdes voltadas a execucdo da arbitragem, conformadas
como decisdes, a partir da forma com que enfrentam a contingéncia. A partir dessa observacéo,
imperioso refletir acerca da hierarquia e fluéncia de poder, para que se possa vislumbrar, atraves
da perspectiva pragmatico-sistémica, um novo limiar a alicercar a arbitragem, desta feita, ndo

como um simples método de reducdo de acBes judiciais, mas de uma nova politica publica.

Face ao exposto, pretende-se investigar a configuracdo da arbitragem enquanto politica
publica e sua inser¢do no ambito municipal, com uma analise voltada a partir dos postulados da
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, cujo problema consiste em questionar o seguinte: a (in)
disponibilidade patrimonial prevista no §1°, do artigo 1°, da lei 9.307/96 permite a plena eficacia
da arbitragem na Administracdo Publica? a implantacdo da arbitragem no ambito municipal,
sob 0 escopo da teoria pragmatico sistémica, pode ser considerada como politica publica eficaz

aos anseios da sociedade e do poder publico?

No que tange aos aspectos metodoldgicos, 0 método de pesquisa a ser utilizado é o
dedutivo, pois parte de uma premissa geral — a arbitragem na administracdo municipal -, para
alcancar um conceito particular — a insergdo da arbitragem em ambito municipal sob o espectro
da teria pragmatico-sistémica -. Dentre os procedimentos técnicos existentes, optou-se pela
pesquisa bibliografica e documental. No primeiro caso, porque abrange a andlise de livros,
artigos, periodicos, tanto juridicos, quanto sociologicos, caracterizando-se como uma pesquisa
de cunho interdisciplinar. Por outro lado, a pesquisa documental, também transparece de forma

inequivoca, tendo em vista a consulta a documentos emitidos pelo Estado Brasileiro.

1. A SOCIEDADE SEGUNDO NIKLAS LUHMANN E A CONFORMACAO DA
ARBITRAGEM COMO POLITICA PUBLICA INSERIDA NESSE CONTEXTO

Preliminarmente, ao se analisar a sociedade pela lente de Niklas Luhmann, verifica-se

que h& uma diferenciacdo da sociedade em subsistemas funcionais, & exemplo da politica,
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economia, direito, ciéncia, ensino, etc. O funcionamento desses subsistemas obedece a uma
I6gica binéria de valores correspondentes, governo/oposicéo, capacidade de pagar/incapacidade
de pagar, licitude/ilicitude, verdade/ndo verdade, aprendido/ndo aprendido.

Gize-se que o sistema difere do ambiente, que seria correspondente a tudo que se refere
a externalidade do sistema, como se fosse uma fronteira na qual tudo aquilo que escapasse ao
seu espaco seria inerente ao chamado ambiente externo. Por outro lado, identifica o que
convencionou chamar de ambiente interno, que assinalaria o que esta fora de controle do ponto
de vista do sistema, mas que pode ter influéncia no seu desempenho. Os seres humanos
comporiam o sistema na qualidade de ambiente da sociedade e ndo um elemento integrante
dela, a contrario sensu do pensamento corrente na sociologia tradicional. Entretanto, ndo quer
dizer que o homem né&o exerca um papel essencial dentro desse sistema, ou que seja manipulado
por este, pois o ambiente pensado por Luhmann é sempre mais complexo e rico de

possibilidades, razdo pela qual ndo pode determinar o ambiente. (SALIM; SILVA, 2016, p. 96).

Sob essa perspectiva, ha um elemento estrutural a que o autor atribui importancia basilar
na composi¢do de uma andlise da formacdo sistémica autorreferencial, com capacidade para
regular as relacbes entre os sistemas e ambiente, qual seja, a comunicacdo. Ao contrario do
pensamento de Talcot Parsons e de Max Weber, baseados na acdo ou em um aspecto dela, para
que o sujeito fosse introduzido no sistema. (LUHMANN, 2016, p. 161).

No sentir de Luhmann (2016, p. 161-162):

Sociabilidade ndo é um caso particular de agdo. A acdo é constituida nos sistemas
sociais, mediante comunicagdo e atribuicdo, como uma reducdo de complexidade,
como autossimplificacdo indispensavel do sistema. No nivel da Teoria Geral dos
Sistemas, ja se fala de constituicdo "mutualista" ou "dial6gica". Isso significa que
autorreferéncia no nivel dos processos basais s6 é possivel quando existem pelo
menos dois processadores de informacdo que, referindo-se ao outro ou por meio do
outro, podem se referir a si mesmos. Portanto, a autorreferéncia pressupe uma
infraestrutura correspondentemente descontinua. Os dispositivos necessarios para isso
ndo podem ser os elementos nem os subsistemas do sistema social, pois tanto os
elementos como os subsistemas sdo produzidos por aqueles dispositivos. Sistemas s6
se constituem, antes, a partir dos acordos seletivos produzidos pela combinacao
daqueles processadores; e a estrutura desses sistemas tem somente a funcao de tornar
provavel a permanente troca e reencontro de tais acordos. Essa reflexdo conduz
diretamente ao tema deste capitulo. Nessas condig¢Ges, 0 processo basal dos sistemas
sociais que produz os elementos, dos quais esses sistemas sdo constituidos, sé pode
ser a comunicacao.
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Refletir sobre uma teoria geral dos meios de comunicacdo luhmannianos, tem como
ponto de partida uma esquematizacao binaria, em que existe a necessidade de que situagdes
problematicas encontrem como resposta um sim ou um ndo. Nas sociedades desenvolvidas, por
seu turno, o éxito dessa composic¢do binaria ndo pode ficar a mercé do acaso ou da ocorréncia
de uma situacdo especifica. Perfaz-se necessario que se institucionalizem a estipulacdo de
alternativas, pois se avulta a preméncia de conectar a multiplicidade de situagbes e
acontecimentos a imensas cadeias de conexdes reais, por intermédio das quais se pode presumir,
que as escolhas feitas, persistem com seu sim e seu ndao. Desse modo, formam-se estruturas de
processo progressivas, em gque uma decisdo se embasa em outras e permanece fixa em relacao
a elas, podendo repetir-se a qualquer momento ou, com consequéncias previsiveis, mudar.
(LUHMANN, 1983, p.119).

Com fulcro nessa perspectiva, deduz-se que:

Los mé&s importantes codigos especiales para la comunicacion socialmente eficaz han
de prever, de forma directa o indirecta, que sean binariamente esquematizables las
situaciones de comunicacién [...] El lenguaje del poder ha sido esquematizado
binariamente acoplandolo a la distincion de lo licito y lo ilicito, con la consecuencia
de que todo uso oficial del poder es o conforme o contrario a derecho. (LUHMANN,
1983, p. 121).

Basicamente, as comunicagdes partem de uma unidade de trés posicdes, para que se
realize como acontecimento emergente: 1) seletividade da prépria informacéo; 2) a selecéo de
sua forma de participacdo ao outro; 3) a expectativa do éxito, ou seja, da selegdo ser aceita. A
comunicacdo como elemento componente da sociedade € definida por intermédio da triade
mensagem, informagdo e compreensdo da diferenca entre mensagem e informagéo. Entéo,
tomando por exemplo a afirmacdo “esta chovendo”, pode-se dizer que é o resultado de uma
selecdo, pois a frase divide o mundo entre aquilo que foi dito e aquilo que foi excluido (esta
fazendo sol), ou seja, poderia néo ter dito nada ou ter dito outra coisa. Essa informacdo como
entendimento trivial da comunicacéo, ndo é resultado de uma transmisséo, mas sim, produto da
construcdo de uma selecéo especifica. A compreenséo da diferenca entre mensagem (aquilo

que foi dito) e informacdo (esta chovendo), realiza a comunicacdo. (Luhmann, 2016, p. 165).

Seguindo esse raciocinio, ainda é possivel inferir:

No processo de comunicagdo, comunica¢do produz constantemente comunicagdo e
mantém assim o sistema social. No mesmo lado, comunicagéo é sempre comunicagao
dentro do sistema social. Ela é operagdo interna e, por isso, hdo ha comunicacéo entre
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sistemas sociais e 0 meio, assim como o sistema néo recebe informagéo do meio. O
que existe é comunicagao do sistema, tendo como referéncia o seu meio. Nesse caso,
0 sistema constréi internamente - através da observacéao - a sua informacéo sobre o
seu meio. (MATHIS, 2004, p. 10/22).

Portanto, tem-se que as decisfes sdo o resultado da sistematizacdo da contingéncia e
pode existir, mesmo que a elei¢do seja imposta ou haja sido influenciada por outras decisoes,
cada uma delas com sua prépria identidade, composta pela alternativa eleita e horizonte e outras
possibilidades, dentre as quais aquela preferida. (LUHMANN, 1997, p. 9).

Em consequéncia, as comunicacdes estabelecidas na politica publica indicada, em um
sentido Luhmanniano, conformam-se como juridicas, considerando-se que o sistema juridico é
formado por todas as comunicacGes que possuem uma insercao juridica, ndo obtendo como
referéncias importantes a forma ou a linguagem juridica utilizada, porquanto o
procedimentalismo ndo garante um pertencimento ao sistema juridico, pois ele é muito mais
amplo do que isto, razdo pela qual é capaz de englobar a doutrina e os principios gerais de
direito. (RECK, 2018, p. 35).

Todavia, o carater procedimental, executado na arbitragem voltada aos 6rgaos publicos,
ndo pode ser desprezado. Ao contrario. O préprio processo de formagéo do Direito possui como
supedaneo o procedimento, como forma de estimular a integracdo social. Ao tomarmos como
referéncia os processos espontaneos de coordenacéo de a¢des na sociedade, o que se visualiza
é que as decisOes sao dificultadas pela auséncia de procedimentos. A esquematizacao do Direito
por meio de regras, conduz a obrigatoriedade de uma decis&o, suficientemente capaz de motivar
a acdo. A coordenacdo da acdo perpassa pela unido do exercicio da autonomia e a positividade
do Direito. A partir desse encontro, é possivel conjugar motivacao da acao e estruturas criadas
artificialmente, possibilitando a criacdo de politicas publicas a partir do zero. “Assim, a
coordenacao de acOes torna-se possivel por conta da motivacdo que o Direito gera a integracédo
social, seja pelo enlace do Direito com a democracia, seja pela caracteristica sancionatéria da
positividade do Direito”. (RECK, 2018, p. 42).

2. O MUNICIPIO COMO ENTIDADE ORGANIZADA E IMPLEMENTADORA DE
POLITICAS PUBLICAS, SEGUNDO A TEORIA DOS SISTEMAS
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Ao propor como referéncia de estudo determinada politica publica, primordial gizar sua
insercdo em um ambito especifico, que ira norted-la através de programas voltados a sua
efetivacdo. Sob esse mote, o presente trabalho volta foco para o0 Municipio, em razdo de que é
neles que a comunidade efetivamente reside e torna o tema em debate ainda mais instigante.
Isso se deve muito mais ao alcance dessas entidades, no sentido de possuirem nivel decisorio e

de competéncia capazes de satisfazer os pleitos de sua populacéo.

Nesse sentido é que exsurge o Municipio na qualidade de organizacdo implementadora
de politica publica, consistindo em sistema baseado na construcdo de sentido de acdes,
realizadas ou descritas como decisdes e que, em sua autoconstitui¢do sistémica, diferenciam-se
de seu meio, descrevendo os elementos do mundo como decisdes. Esses mesmos elementos sao
transformados em unidades de sentido, que valem como decisdes, 0 que corrobora a assertiva
de que nem tudo o que ocorre dentro de uma organizacdo € realizado da perspectiva dos
individuos envolvidos. (DUTRA, 2020, p. 6).

Sabendo-se que o Municipio é uma organizacdo que decide e que através da organizagao
se diferenciam complexos de decisGes e a¢des a que faltem uma correlagéo ponto a ponto, ou
seja, as decisbes se diferenciam das acGes pela forma com que enfrentam a contingéncia. A
identidade de um ato de decisdo ndo consiste somente na alternativa eleita, mas também na

variedade de possibilidades, dentre as quais uma seré a escolhida. (LUHMANN, 1997, p. 8-9).

Ainda sob esse diapasdo, imperioso refletir sobre a hierarquia predominante nos
Municipios brasileiros, cabendo destacar 0s principais pontos em comum dentro dessa escala,
tendo em vista que o fato de que podem existir diferencas calcadas na dimenséo territorial,
economia, zona urbana, etc. Tais condi¢des influem, por exemplo, na criacdo ou fusdo de
Secretarias, alterando, quantitativamente, a localizacdo da competéncia, muito embora nédo
desloque o grau hierarquico. Assim sendo, o primeiro escaldo municipal, composto pelos
agentes politicos, abarca as principais fungdes a serem exercidas em nivel local, a eles sdo
designadas atribuicGes de comando, em um patamar acima dos demais servidores. Abaixo
deles, mas com designacOes voltadas para funcbes de direcdo, chefia e assessoramento,
encontram-se 0s cargos comissionados, também com relevancia na questdo organizacional, pois
é a partir deles, que as ordens emanadas das demais autoridades, tém seu fluxo natural através

da estrutura administrativa. Por fim, o maior contingente da Administragdo Publica, sdo 0s
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chamados agentes administrativos, cujas atribuicdes tém por objetivo a execucao das atividades
administrativas. (DI PIETRO, 2020, p. 682-685).

Para a realizacdo dessas atividades, a Administracdo Publica cerca-se de prerrogativas
e poderes para que se imponha o interesse pablico sobre o do particular. O Poder Hierarquico
rege esse escalonamento em plano vertical, no qual o vinculo de autoridade entre os 6rgaos de
escalonamento superior com os de escalonamento inferior, denomina-se hierarquia ou reagéo
hierarquica, que, tradicionalmente foi engendrada para separar niveis de decisdo, emanando
dela, ordens, controle, revisdo, punicdo, avocacdo, delegacdo, edicdo de atos internos.
(NOHARA, 2020, p. 124-129).

No que tange a hierarquia de cargos, € possivel afirmar:

En conexion con esta situacion de partida y dentro de ella pueden establecerse
jerarquias de cargos, en que la competencia de orden de los cargos se encuentra
conectada con la posibilidad de, en caso de desobediencia, poner en cuestion la
permanencia del oponente en el sistema. Los clasicos de la teoria organizacional
suponen esta posibilidad con todas sus bases en el derecho publico o privado. Pero
también la situacion inversa merece atencion (incluso en ¢ parte en las mismas
organizaciones): que importa mantener en el sistema a miembros dispuestos a retirarse
concediéndoles oportunidades suficientemente atractivas. Entre éstas se encuentra no
solo el impedimento del retiro mismo, sino también el impedimento de una
resignacion que se mantiene muda, es decir, tilla contraccion del campo de decision
por falta de una disposicién para abogar por alternativas. (LUHMANN, 1997, p. 68).

De outra parte, a hierarquia na perspectiva pragmatico sistémica, observadas por
intermédio do sistema juridico, nada mais sdo do que observacfes possiveis, ou seja, se a
Constituicdo hierarquiza o sistema juridico, também aparece como uma fonte secundaria, no
sentido de construir os sentidos da Constituicdo atual, por meio dos jogos de linguagem
anteriores a 1988. Em via semelhante, a doutrina surge no topo, preparando as decisdes a serem
tomadas. Ainda sob um terceiro viés, a deliberacdo e a esfera publica restariam em destaque,
mas sem os atos administrativos das autoridades que tém contato com a populacdo, a
Constituicdo Federal de 88 ndo teria normatividade alguma. (ROCHA, 2013, p. 144).

Com efeito, essa sequéncia de atos e decisdes, ou seja, a movimentacdo de toda a
maquina administrativo em prol do desenvolvimento e eficacia de uma politica publica que

tenha por mote a arbitragem, ndo faria qualquer sentido sem a participacdo do cidadé&o,
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pressuposto da existéncia da propria democracia, sob 0 escopo da soberania popular.
(GHISLENI; SPENGLER, 2013, p. 50).

A politica é baseada em um sistema de perde-ganha, pois as respostas aos problemas
ndo tém o cond&o de beneficiar, indiscriminadamente, a todos. Isso impende referir que apenas
aqueles que estdo inseridos no jogo politico, possuem maior influéncia e por essa razao, seriam
favorecidos com a tomada de deciséo, reproduzindo um status quo, dentro da comunidade.
Nesse diapasdo, ha um impacto diferenciado na gama de setores sociais em que é mais premente
as chamadas politica redistributivas, calcadas na circulacédo de recursos, partindo das camadas
financeiramente elevadas da sociedade, com destino tracado para aqueles grupos considerados
hipossuficientes. Toda essa gama de fatores, leva a crer que o destinatario do interesse publico,
deve passar de uma posi¢do passiva, a ator principal das inovac@es carreadas ao Poder Publico.
(SCHMIDT, 2018, p. 124-125).

3. ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO PUBLICA MUNICIPAL: A
RECONSTRUCAO DO PROCESSO DECISORIO A PARTIR DA TEORIA
PRAGMATICO SISTEMICA

Ao se vislumbrar a politica publica pautada no decorrer do presente trabalho, verifica-
se, consoante a Lei n° 9.307/1996, que, prima facie, hd uma intima relacdo com a questao
contratual, uma vez que se possibilita a inclusdo de clausula compromissoria, podendo ser,
inclusive, autbnoma ao contrato, 0 que nesses casos cria uma independéncia com relagdo no
que pertine ao seu conteudo, que mesmo declarado nulo, ndo implicaria, necessariamente, a

nulidade da clausula compromisséria. (BRASIL, 1996).

Interessante destacar, que na fluéncia de poder, no contexto da arbitragem, ocorre a

consequéncia estrutural descrita por Luhmann (2016, p. 56):

E necessario mencionar, em particular, uma importante consequéncia estrutural que
resulta inevitavelmente de uma constituicdo sistémica autorreferencial. Trata-se da
renlincia a possibilidades de controles unilaterais. Podem existir diferencas de grau de
influéncia, de hierarquias, assimetriza¢cGes, mas nenhuma parte do sistema pode
controlar outras partes sem que ela propria se subordine ao controle; e, sob tais
circunstancias, é possivel, para ndo dizer altamente provavel no caso de sistemas
orientados por sentido, que cada controle seja exercido com base na antecipacgdo de
um contracontrole. Portanto, garantir urna estrutura ainda assim assimétrica (como, p.
ex., nas relacbes de poder internas ao sistema) sempre requer providéncias especiais.
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O procedimento disposto para execucdo da arbitragem, passa, inexoravelmente, pela
andlise pelo formato de escolha dos arbitros, cuja competéncia é concedida as partes integrantes
do litigio, mas aos arbitros cabe a elei¢cdo do presidente do tribunal arbitral, quando houver
varios componentes. Nomeado o presidente, este poderd nomear um Secretario. Veja-se que 0
poder decisorio, bem como a competéncia, se alterna a partir da pactuacéo das partes no sentido
de optar pela arbitragem, passando pela instauragdo e escolha dos arbitros e fun¢des que devam
ou possam ser efetivadas nesse processo. (BRASIL, 1996).

“Em termos muito genéricos e pouco técnicos, no ambito do Direito Ptblico a ideia de
competéncia envolve, primeiro, a imputacdo de tarefas a um determinado sujeito e, segundo o
reconhecimento a ele de poderes de ag¢do”, no sentido da execucdo dessas mesmas atividades.
(LOUREIRO, 2010, p. 308).

Vale lembrar, como visto acima, que a arbitragem possui bases muito sélidas a regra-la.
Entretanto isso ndo impede que o ente municipal venha a normatiza-la em nivel local, em razédo

da competéncia estabelecida no artigo 30, inciso 11, da Constituicdo Federal. (BRASIL, 1988).

Sob um viés pragmatico-sistémico, a competéncia perfilha-se como uma comunicacao,
do tipo juridico, da e na sociedade e que expressa uma decisdo, com a finalidade de reducéo da
complexidade, no que tange as alternativas consubstanciadas no Direito, adotadas pelo
Municipio — ou ainda, no caso sob andlise pelos arbitros — para fundamentar uma deciséo,
auxiliando os 0rgédos e os agentes na tarefa de decidir, desde que, no momento da deciséo,
puderem conectar a alternativa escolhida dentre as diferengas geradas, concedendo efetividade
ao sistema. Portanto, pode-se afirmar que a competéncia atua como uma espécie de decisao
especializada em ligar decisdes. Nesse sentido, quando o Municipio normatiza a arbitragem em
seus limites territoriais, arrima-se na competéncia, fazendo com que os diversos enlaces,
provenientes da novel legislacdo, tenham por supedaneo resolver os conflitos existentes na
Administracdo Publica, criando padrdes, 6rgdos e estruturas, que dao azo, por exemplo, a que
0 arbitro determine as partes o adiantamento de verbas para despesas e diligéncias que julgar
necessarias. (GESSINGER; RECK, 2014, p. 101).

Independentemente de como se processam 0 poder e a competéncia nas entranhas da
politica pablica de arbitragem, é preciso avaliar os métodos utilizados e o alcance propugnado
pela Lei, para que se tenha no¢do do impacto sobre a Administracdo Publica a partir do
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momento de sua implantacao, em especial, verifica-se que a sentenca emanada pelos arbitros,
a teor do artigo 31, da Lei 9.307, “produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mesmos efeitos
da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo
executivo”. (BRASIL, 1966).

Conquanto, para que realize um dos principais intentos da arbitragem, qual seja, a
conducdo mais célere dos litigios em que a Administracdo Publica seja parte, é preciso
considerar que a preocupacao com a rapidez ndo deve confinar-se a fase cognitiva. Ao passo
que o direito € rapidamente afirmado, constituindo titulo executivo, a eficacia do instituto seria
mitigada pela fase executoria, que na Justica Estadual duraria, em média, seis anos e seis meses
e sete anos e sete meses na Justica Federal. Nessa mesma esteira, o sistema de precat6rios
aplicaveis aos débitos oriundos de sentenca judicial, seria transportado as sentencas arbitrais,
gerando uma espera geralmente exacerbada, em que determinados 6rgdos publicos sequer 0s
pagam, gerando um verdadeiro caos, que nem mesmo o Congresso Nacional e o Supremo tém
obtido sucesso em seu saneamento. (ACCIOLY, 2019, p. 16).

Como se V&, a nocao de que a introducao de politicas publicas, de forma pura e simples,
tem o conddo de, isoladamente, fazer desaparecer as mazelas de um sistema fadado a faléncia,
ndo parece ser verdadeira, muito embora possa ser o catalisador da mudanca de parametros, que
mesmo no interior da Administracdo Publica ndo se saiba explicitar a razdo de sua existéncia.
Essa nova ordem, ou a causa da desordem, em um sentido voltado para a obra de Edgar Morin,
pode ser explicitado por intermédio do anel tetralégico em  que
ordem/desordem/interagdo/organizacdo, formam uma simbiose propicia a reflexdo e
propagacao de técnicas avancgadas, que possam alavancar os servi¢os publicos e modernizar a
estrutura Administrativa. (MORIN, 1977, p. 58-59).

Desde o inicio do Universo, a composi¢do ordem/desordem ou desordem/ordem,
permeia as primeiras criacdes. O proprio planeta terra passou por diversos ciclos, mas foi a
partir da catastrofe, que ordem e desordem passam a existir quase que concomitantemente. Para
que se busque uma nova identidade para a Administracdo Publica, é preciso que se erijam
contraposi¢fes ao desenho majoritario existente, que privilegia o aparato protetivo da
Administracdo, em detrimento de projetos que desafiam a logica principioldgica vigente. As
premissas ora estabelecidas, permitem inferir que o alcance do objetivo de qualquer programa
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com pretensdes que possam de forma efetiva e realista, obter sucesso em alavancar um nicho
altamente deficitario em qualquer unidade administrativa, por menor que seja. A arbitragem
possui potencial para alcangar esse desiderato e suas bases tém se destacado na area privada,
mas é premente que se revisem determinadas condutas que, historicamente, sdo atribuidas a
supremacia do interesse publico sobre o particular e indisponibilidade do interesse publico e
que, ao avesso do pensamento corriqueiro, servem para prevencao punitiva do gestor municipal.
Questdes como duracgdo razodvel do processo, previsdo orcamentaria calcada em eixos mais
concretos, o tratamento adequado do cidaddo e o didlogo como fonte propulsora de
significativas venturas nas mais diversas areas publicas. O autor retro citado, desvela um
caminho factivel, de desconstrucdo de uma ordem imaginada, que tem por supedaneo a
desordem como fonte criadora de um horizonte promissor, sem as amarras de uma natureza que
conspira em favor da contencédo de qualquer iniciativa que influa na ténica ultrapassada de que
a Administracdo Publica é obrigada a recorrer de sentencas adversas, seja sob o pretexto que
for. A desordem aqui propugnada, deve alimentar o desenvolvimento de fendmenos
organizados, vez que em toda desordem existe também uma ordem. A desordem ndo se
perfectibiliza como uma entidade em si, mas em processos energéticos, interacionais,
transformadores ou dispersivos, que esta em acdo em toda parte, ndo podendo ser considerada

como mera dispersdo, conforme segue:

Com efeito, a cosmogénese mostra-nos que a desordem ndo é apenas dispersdo,
espuma, baba e poeira do mundo em gestacao, é também carpinteira. O universo ndo
se construiu apenas apesar da desordem, construiu-se também na e pela desordem,
isto é, na e pela catastrofe original e as rupturas que se seguiram, no e pelo
desenvolvimento desordenado de calor, nas e pelas turbuléncias, nas e pelas
desigualdades de processos que comandaram toda a materializacdo, toda a

diversificacdo e toda a organiza¢do. (MORIN, 1977, p. 75).

Outro aspecto a ser tratado com relacdo a politica publica referenciada, diz respeito ao
tempo. Esse elemento possui extrema relevancia para o sistema luhmanniano, no que tange a
tomada de deciséo, para a modificacdo do sistema, por meio de irritagdes ou sob um formato
de diferenciacdo ou contingéncia. A decisdo é tomada no presente, conquanto seus efeitos séo

reservados para o futuro, prospectando objetivos, fins e metas, o que impossibilita sua correcao.



XVIII SEMINARIO NACIONAL -
DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS
|| I}
mUNISC |l

NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

VIl MOSTRA NACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS

62T8-LY1T ‘NSSI
€207

O futuro funciona como um catalisador, produzindo irritacdo do sistema por meio de oscilacao
funcional, transformando-a em informacdo. Portanto, a decisdo ndo determina o futuro, mas o
constri no momento em que irrita o sistema e, consequentemente, o modifica. Por concluséo,
0 presente se conforma como a unica possibilidade de acdo livre, em comparacdo com o passado
— que ja ndo mais existe — e com o futuro — que ainda n3o é atingivel. E nesse sentido que se
deve ressaltar a importancia do observador, dado que cada um tem uma perspectiva distinta ao
analisar pessoa, organizacdo e sociedade, intervindo diretamente no sistema. Ainda € exigivel
pelo tempo, uma capacidade de mudanca, que pde em cheque ideais de perfeicdo da ordem
social. (GUERRA FILHO; MABTUM, 2018, p. 356-357).

O ponto que mais tangencia a inclusdo da politica publica de arbitragem, talvez seja a

by

contingéncia vinculada ao tempo, pois remete a reflexdo sobre novos desenvolvimentos
teoricos, concebidos a partir de uma visdo do tempo, na qualidade de estrutura do processo de

selecdo, que conforma reversibilidades e irreversibilidades, consentaneamente ao que segue:

Se virmos o tempo como estrutura de um processo de selecdo que continuamente
equilibra irreversibilidades e reversibilidades™, logo se reconhecera que o0s
fundamentos de toda selecdo sdo criados mediante selegdo e estabilizados mediante
uso no processo de sele¢do seguinte, de modo que a nova dissolucao se tornara mais
dificil, mas nunca seguramente impossivel. (LUHMANN, 2016, p. 148-149).

Coincidentemente, Luhmann (2016, p. 148-149) coloca em debate a questdo contratual
— tema que se vincula diretamente a arbitragem, em vista da possibilidade de inclusdo de
clausula compromissoria — e seus efeitos vinculados ao pacta sunt servanda, ou seja, a
obrigatoriedade de cumprimento do instrumento em questdo. A proposta de reformulagéo desse
instituto, restou calcada na dificuldade de justificacdo segura para o regramento. Para tanto, é
necessario que se proceda a experimentacao da selecdo inserida por intermédio da producéo de

uma sequéncia temporal, harmonizando-se com o declinado abaixo:

Condigdo indispensavel é que cada selecdo seja experimentada como contingente e
que seja produzida uma sequéncia temporal, de modo que as selecBes possam se
estabelecer mutuamente, antecipando e retomando aquilo que, de sua posicdo
temporal, é futuro e passado. O fundamento do vinculo aponta para esses dois
elementos juntos, contingéncia e tempo, e o contrato é a forma que possibilita essa
unido (que se diferencia de outros tipos de encontros) ". [...] Formulado mais
abstratamente: tempo ndo é simplesmente a medida de um movimento que se torna
reconhecivel, calculavel, vidvel e repetivel uma vez que estejam estabelecidos quais
estados ele transfere para quais outros estados. Tempo ndo é simplesmente cronologia
dependente de leis naturais. Tempo também ndo é organizado com vistas a um bom
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final atingido normalmente pelos processos. Tempo ndo é simplesmente teleologia.
Tempo é assimetrizagdo de autorreferéncia com vistas a uma ordem de selegdes; no
dominio social, ele temporaliza a dupla contingéncia do agir social com as
autorreferéncias nele atuantes, a fim de possibilitar que surja, quase que
imprescindivelmente, ordem improvavel sempre quando se experimentar dupla
contingéncia. (LUHMANN, 2016, p. 149).

A talante do acima citado, hd que se obter a confiangca capaz de lidar com a
complexidade do mundo como hoje se apresenta e projetar o futuro. A reducdo da
complexidade, na atualidade, depende da estabilizacdo de alternativas e eventos variaveis,
resguardando a seguranga do estado presente e assegurando a estabilidade e durabilidade das
relacdes. Em verdade, o futuro permanecera norteado pelas incertezas que lhe sdo peculiares,

com isso as possibilidades de a¢ao e de conhecimento perfilham-se como minimamente

confiaveis. (ALMEIDA, 2017, p. 259-260).
CONCLUSAO

Como se V&, a construgdo de um paradigma que seja fidedigno a relevancia de novas
formas de acesso a justica — no caso especifico do presente artigo, a arbitragem —, sobrepde-se
a apreciagdo exclusivamente juridica. A busca por adaptag¢@o de um instituto especifico na orbita
juridica, carece de estudos que privilegiam uma analise que compreende nao so a regra em si,

mas a fluéncia do procedimento em um sistema e a complexidade existente na sociedade.

Sob 0 mesmo prisma, cabe gizar uma condicao essencial para que a arbitragem alcance
um patamar em que sua utilizagdo seja algo natural, ou seja, a incorporacdo dos postulados dela
oriundos devem obter uma sedimentacao gradativa no seio da Administracdo. Em razédo disso
e tendo por objetivo a concretude de um sistema voltado a recepcéo do processo arbitral, perfaz-
se primordial a inclusdo e adequacdo da base principioldgica do Direito Administrativo,

privilegiando o principio da autonomia da vontade.

Para que isso ocorra, € preciso uma visao inovadora sobre o proprio Estado, desfazendo
as amarras de um sistema alicercado em convicg¢bes voltadas para um contexto em que a

estrutura estatal, nem de perto, possuia as mesmas demandas de hoje em dia.

Os Municipios, diante do exercicio das mais variadas responsabilidades a ele atinentes,
exsurge como ente responsavel pela implantacéo e execucao das politicas publicas idealizadas
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por si, pelo Estado e, também pela Unido. Essa incumbéncia justifica-se pelo fato de que é no
Municipio, que o dinamismo inerente ao cumprimento das a¢bes pensadas pelo Estado, é
efetivado.

Entretanto, a sistematica juridico-administrativa, ndo permite um olhar mais acurado
sobre a arbitragem, pois sob o escopo da protecdo patrimonial, reside o temor de doutrinadores
e juristas em dar novo sentido ao Direito Administrativo, fazendo com que novos espagos de

discussdo norteiem uma nova perspectiva do Direito Publico.

A teoria esposada por Niklas Luhmann, permite uma anélise voltada a Administracédo
enguanto sistema, fazendo com que o cenério tradicionalmente tracado para a Administracao
Publica seja revisitado e ressurja ndo somente como um mero protetor do interesse ou do
patriménio publicos, mas um locus de debate que permita a ampliacdo da participacdo e

incluséo popular.

Além do mais, imprescindivel que o cidaddo ocupe seu lugar no processo democratico,
ndo apenas na condicdo de votante, mas participando ativamente da tomada de decisdes, mais

especificamente, como quer Luhmann, na qualidade de observador ativo.
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