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RESUMO

Pretendeu-se, neste trabalho, demonstrar a compatibilidade do instituto da arbitragem frente a
Administracdo Publica, partindo-se da andlise da disponibilidade de direitos e bens e do sigilo
do procedimento arbitral, bem como dos principios administrativos da primazia do interesse
publico sobre o privado, da indisponibilidade do interesse publico e da publicidade. Buscando
0 éxito deste proposito, apresentou-se, primeiramente, o instituto da arbitragem, seu conceito
e caracteristicas para, logo apds, perpassar pela questdo da disponibilidade de direitos e do
sigilo. Constituiu também objetivo do trabalho introduzir uma breve explanagdo acerca do
conceito da Administracdo Publica e seu regime juridico, apresentando os principios da
primazia do interesse publico sobre o privado, da indisponibilidade do interesse publico e da
publicidade, a fim de verificar a compatibilidade do instituto da arbitragem frente a
Administracdo Publica. Procedeu-se, por fim, a elaboracdo da conclusdo sobre o estudo da
questdo focalizada, ressaltando as justificativas de ndo afronta do instituto a Administracao
Pablica.

Palavras-chave: Arbitragem. Administracdo Publica. (In) compatibilidade.



ABSTRACT

The purpose of this study was to demonstrate the compatibility of the arbitration institute with
the Public Administration, starting from the analysis of the availability of rights and assets
and the secrecy of the arbitration procedure, as well as the administrative principles of the
primacy of the public interest over the private, the unavailability of public interest and
publicity. Seeking the success of this purpose, the institute of arbitration was first presented,
its concept and characteristics to be followed by the availability of rights and secrecy. It was
also the purpose of this paper to introduce a brief explanation about the concept of Public
Administration and its legal regime, presenting the principles of the primacy of the public
interest over the private, the unavailability of public interest and publicity, in order to verify
the compatibility of the institute of the arbitration in relation to the Public Administration.
Finally, the conclusion was drawn on the study of the focused question, emphasizing the
justifications of not afront of the institute to the Public Administration.

Keywords: Arbitration. Public Administration. (In) compatibility.
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1 INTRODUCAO

A arbitragem é um mecanismo privado de solucdo de litigios, por meio do qual um
terceiro, escolhido pelos litigantes, imp&e sua decisdo, que devera ser cumprida pelas partes, e
vem sendo utilizada no ordenamento juridico brasileiro. A partir desta utilizagdo, surgem
discussdes quanto ao seu alcance e aplicabilidade.

O presente trabalho originou-se de projeto de pesquisa desenvolvido para o Trabalho
de Concluséo de Curso que teve como objetivo verificar a compatibilidade do procedimento
arbitral instituido pela Lei n°® 9.307/1996 com a Administracdo Publica. Para isso, foi
realizada a analise das recentes alteracdes legislativas, em especial aquelas advindas da Lei n°
13.129/2015, que buscou revisar artigos e acrescentar paragrafos e novos artigos a Lei de
Arbitragem - Lei n® 9.307/1996.

Assim, ainda que possam existir outros possiveis problemas, quando confrontados
valores da arbitragem e da administracdo, o artigo se propde a analise da compatibilidade,
atraves de algumas das caracteristicas da arbitragem, quais sejam a disponibilidade de direitos
e bens e o sigilo do procedimento arbitral, bem como dos principios da primazia do interesse
publico sobre o privado, da indisponibilidade do interesse publico e da publicidade, sendo
estes importantes valores da Administracdo Publica.

O primeiro capitulo do artigo tem o objetivo de apresentar o instituto da arbitragem,
perpassando seu conceito e caracteristicas, sendo que duas destas caracteristicas serdo
trabalhadas pormenorizadamente, tendo em vista tratar-se dos dois valores conflitantes da
arbitragem recortados para a analise - a questdo da disponibilidade de direitos e bens e do
sigilo. O segundo tem o objetivo de introduzir uma breve explanacdo acerca do conceito da
Administracdo Publica e seu regime juridico, apresentando os principios da primazia do
interesse publico sobre o privado, da indisponibilidade do interesse publico e da publicidade,
como valores também colocados em conflito no artigo. O terceiro capitulo se prestara a
verificar a compatibilidade do instituto da arbitragem frente a Administracdo Publica,
considerando o recorte tematico apresentado. O quarto capitulo, por sua vez, cuidara da
andlise conclusiva pela compatibilidade ou incompatibilidade da arbitragem na Administracédo

Publica.

2 ARBITRAGEM
2.1 Conceito e caracteristicas da arbitragem
Os métodos alternativos de resolucdo de conflitos sdo, como o proprio nome diz,

alternativas para que algumas demandas sejam solucionadas sem que haja a necessidade do



acionamento da maquina estatal. Estes MARCs podem ser divididos em meios
heterocompositivos ou autocompositivos. Os meios autocompositivos sdo aqueles em que a
figura de um terceiro representa apenas uma facilitacdo na comunicacao, vez que a solucéo do
conflito serd obtida com base na vontade de ambas as partes. J& os MARCs
heterocompositivos sdo os que melhor se assemelham a jurisdicdo, em razdo da presenca de
um terceiro que proferira uma decisdo ou sentenga, incumbindo as partes a cumpri-la,
resolvendo, assim, a controvérsia.*

O instituto da arbitragem surge como uma das técnicas de resolucdo de conflitos, mais
especificamente como um método heterocompositivo, ja que se trata de um mecanismo
privado de solucdo de litigios, por meio do qual um terceiro, escolhido pelos litigantes, impde
sua decisdo, que devera ser cumprida pelas partes.

Este meio alternativo de resolucdo de controvérsias recebe respaldo normativo no
Codigo de Processo Civil de 20152 que em seu art. 3°, §1° dispde que a arbitragem §é
permitida na forma da lei, bem como estd regulado pela Lei de Arbitragem - Lei n°
9.307/1996°.

Segundo Cremasco e Silva, a arbitragem

E um método de solugio de conflito de interesses, na medida em que
estabelece um modo de agir, um caminho a ser percorrido entre a
constatacdo de gque hd uma controvérsia entre duas ou mais pessoas que
precisa ser resolvida e o alcance da solugdo que se apresenta mais adequada
e justa para aquela situacdo. Contempla, assim, uma série de atos
coordenados, encadeados, previamente estabelecidos, vinculados e coesos,
qgue tém como Unica finalidade a composicdo do litigio existente,
composicdo esta que ird se dar pelas mdos de terceiro(s) estranho(s) ao
conflito, idéneos e imparciais. A atuacdo desse(s) terceiro(s) faz com que a
arbitragem se insira entre os chamados métodos heterocompositivos de
solucdo de controvérsias’

L CAHALL, F. J. Curso de arbitragem: mediacéo, conciliacdo, Resolucdo CNJ 125/2010. 4. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, P. 41.

2 BRASIL. Portal Do Planalto — Presidéncia Da Republica. Leis. Codigo de Processo Civil de 2015,
de 16 de margo de 2015. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm > Acesso em: 03 fevereiro 2017.

3 BRASIL. Portal Do Planalto — Presidéncia Da Republica. Leis. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de
1996. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm> Acesso em: 25 agosto
2015.

* CREMASCO, S. S.: SILVA, T. E. O caréater jurisdicional da arbitragem e o precedente arbitral.
Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n°® 59, p. 367 a 404, jul./dez. 2011. Disponivel em: <
http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/viewFile/159/147> Acesso em: 03 de
fevereiro de 2017.



Dessa forma, o conceito de arbitragem pode ser obtido quando diante de uma situacao
de conflito entre duas ou mais pessoas, fisicas ou juridicas, estas escolhem, mediante
consentimento reciproco, um método alternativo que comporte a analise e decisdo por meio
de um ou mais arbitros, escolhidos pelas proprias partes.®

Este método alternativo de resolugdo de controvérsias comporta caracteristicas e
principios que, juntos, sdo responsaveis por dar contorno e forma a todo o procedimento
arbitral. Sdo exemplos das caracteristicas da arbitragem a escolha do arbitro pelas partes, a
disponibilidade de direitos e o sigilo do procedimento arbitral.

No que tange aos principios especificos da arbitragem, destacam-se, de acordo com
Cabhali, o principio da autonomia da vontade - responsavel por indicar o caréter voluntario, de
liberdade de escolha por meio das partes; o principio da competéncia-competéncia - com
funcéo de delimitar que o arbitro, ao ser escolhido, deve analisar sua prépria competéncia de
atuacéo; e, por fim, o principio do devido processo legal - corolario de todo o ordenamento
juridico brasileiro e responsavel por nortear a observancia de outros principios que dele
decorrem, como o contraditério, igualdade das partes, imparcialidade do arbitro e livre
convencimento, previstos no art. 21, §2° da Lei de Arbitragem.®

Apesar da necessidade e importancia de atencdo aos principios acima elencados, o
presente trabalho analisard pormenorizadamente as caracteristicas da disponibilidade de
direitos e do sigilo, tendo em vista que s@o os valores conflitantes da arbitragem recortados

para a analise.

2.2 A disponibilidade de direitos como requisito para a instituicdo da arbitragem
A questdo da disponibilidade de direitos, segundo Pereira, estd relacionada
diretamente com a possibilidade de transmissibilidade do bem ou do direito. No que tange a

disponibilidade, entdo, os direitos podem ser transmissiveis ou intransmissiveis, sendo que

Transmissivel é o direito que pode passar de uma a outra pessoa, mediante a
substituicdo do sujeito que deixa de o ser, por outro que ocupa o seu lugar, e
se sub-roga em todas as faculdades do substituido. Intransmissivel, aquele
que é insuscetivel de substituico subjetiva.’

> CREMASCO, S. S.: LAGE, T. A. A arbitragem: interna e internacional. Belo Horizonte, Del
Rey, 2010, p. 01.

® CAHALLI, F. J. Curso de arbitragem: mediac&o, conciliagcdo, Resolugdo CNJ 125/2010. 4. ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 114-122.

"PEREIRA, C. M. da S. InstituicOes de direito civil. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 39.
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Dessa forma, a disponibilidade de direitos pode ser entendida como a transferéncia de
titularidade de direitos ou bens de uma pessoa, fisica ou juridica, a outrem. Ressalta-se,
também, que a autonomia da vontade daquele que deseja dispor, transacionar ou renunciar a

direito proprio deve ser respeitada. No mesmo sentido, Cremasco e Lage asseveram que

A plena disponibilidade de direitos [...] refere-se a ampla liberdade do
individuo que for seu titular de fazer aquilo que bem lhe aprouver em relacio
a eles, inclusive a sua negociacdo e alienacdo, na medida em que ndo ha
qualquer disciplina normativa, nenhum comando imperativo que limite a
autonomia da sua vontade.®

Segundo Cahali, "a disponibilidade do direito se refere a possibilidade de seu titular
ceder, de forma gratuita ou onerosa, estes direitos sem qualquer restricdo™.® Considerando,
portanto, a breve conceituacdo acerca da disponibilidade de direitos, resta apresentar por que a
questdo é importante para o presente trabalho.

Conforme salientado no topico anterior, a arbitragem € regulamentada no Brasil pela
Lei de Arbitragem - Lei n°® 9.307/96 - que estabelece no caput de seu art. 1°, que os litigios
que serdo resolvidos pelo instituto serdo os atinentes aos direitos patrimoniais disponiveis, in
verbis, "As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis."*® De acordo com PEREIRA, sob uma

perspectiva econbmica,

os direitos chamam-se patrimoniais e ndo patrimoniais. Patrimoniais 0s que
tém um objeto avaliavel pecuniariamente, e ndo patrimoniais 0s que escapam
a possibilidade de avaliacdo econdmica, como os direitos da personalidade e
os de familia puros.™

O instituto da Arbitragem poderad ser, entdo, instituido, quando pela vontade das
partes, for possivel colocar em discussdo direitos patrimoniais disponiveis. Esta previsao
representa critério de especificidade legal, impedindo que o instituto seja utilizado

indiscriminadamente para a solu¢do dos mais variados tipos de controveérsias.

8 CREMASCO, S. S.; LAGE, T. A. A arbitragem: interna e internacional. Belo Horizonte, Del
Rey, 2010, p. 2.

® CAHALL, F. J. Curso de arbitragem: mediacao, conciliacdo, Resolu¢cdo CNJ 125/2010. 4. ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 113.

10 BRASIL. Portal Do Planalto — Presidéncia Da Republica. Leis. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm> Acesso em: 25 agosto
2015.

1 PEREIRA, C. M. da S. InstituicOes de direito civil. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 39.
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Assim, de acordo com Grau, este Meio Alternativo de Resolucdo de Controvérsias -
MARC - s6 sera instituido quando a questdo controvertida for tangente & possibilidade de
alienacdo de um direito patrimonial, ou seja, da transferéncia da titularidade de um direito a
terceiro.!?

Diante da discussdo sobre a disponibilidade de direitos patrimoniais, Mattos Neto 0s
apresenta como "direitos reais, direitos autorais e 0s pessoais. Estes subdividem-se em direitos
de crédito, ou obrigacionais, certos direitos de familia e os de sucessdo."** Ainda segundo o

mesmo autor,

A disponibilidade é qualidade que se insere na patrimonialidade do direito.
Entretanto, nem todo direito patrimonial é disponivel. [...] patrimonial quer
dizer apreciavel pecuniariamente, mas nem tudo que representa utilidade
econdmica é disponivel [...]*

Nem todos os direitos patrimoniais sé@o disponiveis, sendo excluidos da arbitragem,
por esta razdo, os direitos personalissimos, os de familia e sucessbes, dentre outros, em
decorréncia de indenizagdo por razdes de violagdo ao direito ou de ordem publica.™®

O direito compreendido como disponivel € aquele que pode ser alienado, transmitido,
renunciado ou mesmo passivel de transacdo. Assim, "a disponibilidade significa que o titular
do direito pode aliena-lo; transmiti-lo inter vivos ou causa mortis; pode, também, renunciar ao
direito; bem como, pode, ainda, o titular transigir seu direito"®, sendo que aqueles direitos
patrimoniais que ndo forem passiveis de alienacdo, transmissdo, renuncia ou transacao, estdo
fora do rol de direitos tidos como disponiveis.

Desta feita, é possivel afirmar que o direito patrimonial disponivel abarca o conceito

de interesse protegido mediante o reconhecimento do poder da vontade individual, de modo

2 GRAU, E. R. Arbitragem e Contrato Administrativo. In: RTDP, n® 32, Sio Paulo: Malheiros,
2000, p. 147.

3 MATTOS NETO, A.J. de. Direitos Patrimoniais Disponiveis e Indisponiveis & luz da Lei de
Arbitragem. In: Temas Atuais de Direito. Georgenor de Sousa Franco Filho (coord.). Rio de Janeiro:
LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 51.

YMATTOS NETO, A.J. de. Direitos Patrimoniais Disponiveis e Indisponiveis a luz da Lei de
Arbitragem. In: Temas Atuais de Direito. Georgenor de Sousa Franco Filho (coord.). Rio de Janeiro:
LMJ Mundo Juridico, 2013, p.53.

BMATTOS NETO, A. J. de. Direitos Patrimoniais Disponiveis e Indisponiveis a luz da Lei de
Arbitragem. In: Temas Atuais de Direito. Georgenor de Sousa Franco Filho (coord.). Rio de Janeiro:
LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 56-58.

1 MATTOS NETO, A. J. de. Direitos Patrimoniais Disponiveis e Indisponiveis & luz da Lei de
Arbitragem. In: Temas Atuais de Direito. Georgenor de Sousa Franco Filho (coord.). Rio de Janeiro:
LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 53.
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que uma pessoa tem o poder para ter, fruir e dispor desse direito!’, desde que ele seja passivel
de disposicéo.

No que tange ao juizo arbitral, os direitos patrimoniais disponiveis encampam o objeto
litigioso a que se opde as partes controvertidas. Assim, o legislador brasileiro determinou na
Lei de Arbitragem que apenas aqueles direitos tidos como negociaveis é que poderdo ser
objeto de convencao arbitral, considerando a prépria natureza privada do instituto.

Por esta razdo, a arbitragem € entendida como instrumento para resolver conflitos de
interesses que envolvam "direitos obrigacionais, de indole privada, os direitos intelectuais
(artisticos, autorais), direitos industriais, direitos reais, como posse, propriedade, vizinhanca,
usufruto, etc, contanto que, uns e outros, sejam disponiveis."*®

Feitas essas consideragdes, serd abordado, no proximo topico, o sigilo no
procedimento arbitral como importante valor da arbitragem, também recortado a fim de

contribuir com a anélise que se sucedera no decorrer do artigo.

2.3 O sigilo no procedimento arbitral

Uma das vantagens para a utilizacao da via arbitral é a confidencialidade. Ao analisar
minuciosamente a Lei de Arbitragem, até o ano de 2015, ndo era possivel encontrar nenhuma
previsdo expressa para o sigilo ou confidencialidade do procedimento arbitral. Contudo, a Lei
n° 13.129/15 incluiu o Art. 22-C a Lei n° 9.307/1996%°, in verbis:

Art. 22-C. O éarbitro ou o tribunal arbitral podera expedir carta arbitral para
que o Grgdo jurisdicional nacional pratique ou determine o cumprimento, na
area de sua competéncia territorial, de ato solicitado pelo arbitro.

Paragrafo Gnico. No cumprimento da carta arbitral sera observado o segredo
de justica, desde que comprovada a confidencialidade estipulada na
arbitragem. [Grifo nosso]

Com esta inclusdo, o legislador deu um primeiro passo no reconhecimento da

importancia do sigilo como caracteristica da arbitragem, ainda que ndo tenha conferido sua

Y MATTOS NETO, A.J. de. Direitos Patrimoniais Disponiveis e Indisponiveis & luz da Lei de
Arbitragem. In: Temas Atuais de Direito. Georgenor de Sousa Franco Filho (coord.). Rio de Janeiro:
LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 50.

8 MATTOS NETO, A. J. de. Direitos Patrimoniais Disponiveis e Indisponiveis & luz da Lei de
Arbitragem. In: Temas Atuais de Direito. Georgenor de Sousa Franco Filho (coord.). Rio de Janeiro:
LMJ Mundo Juridico, 2013, p. 54.

19 BRASIL. Portal Do Planalto — Presidéncia Da Republica. Leis. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm> Acesso em: 25 agosto
2015.
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obrigatoriedade, tendo em vista que a confidencialidade deverd ser comprovada para que o
cumprimento da carta arbitral ocorra em segredo de justica.

O sigilo no procedimento arbitral é tdo recorrente que é previsto nas convencdes de
arbitragem e também nos regulamentos das principais cadmaras de arbitragem, como assevera
Francisco José Cahali.?® Ainda segundo o autor, ha vantagem no uso do sigilo na arbitragem,
e segue: "Tanto as partes quanto o objeto conflituoso ndo seréo divulgados, evitando-se, por
exemplo, ferir a imagem da empresa, a divulgacdo de segredos industriais ou o quantum da
demanda".?

Destaca-se o fato de que a privacidade e o sigilo (confidencialidade) s&o atributos
desejaveis na arbitragem, conforme afirma Selma M. Ferreira Lemes.?? Por esta razdo, a
autora concebe o sigilo como sendo relacionado diretamente a sentenca arbitral e aos
documentos apresentados no processo, "vinculando as pessoas que gerenciaram 0 processo, 0S
arbitros, procuradores e até as partes."??

Além da importancia dada a confidencialidade no que tange a carta arbitral, conforme
expresso no art. 22-C, o art. 13, 86° da Lei de Arbitragem prevé a necessidade de o arbitro

atuar com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discrigdo, in verbis:

Art. 13 Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das
partes.

[..]
8 6° No desempenho de sua funcdo, o A&rbitro deverd proceder com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discri¢o.*

O érbitro devera atuar de forma a preservar a confidencialidade do procedimento
arbitral, por meio da discricdo, ndo podendo se comunicar com terceiros estranhos ao objeto
controvertido que se submete a arbitragem, nem tampouco divulgar provas e demais
particularidades do procedimento.

No mesmo sentido, Baruffi e Gebara, explicitam que

2 CAHALLI, F. J. Curso de arbitragem: mediac&o, conciliagdo, Resolucdo CNJ 125/2010. 4. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 95.

2L CAHALLI, F. J. Curso de arbitragem: mediag&o, conciliacdo, Resolucdo CNJ 125/2010. 4. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 95.

2 LEMES, S. M. F. Arbitragem na Concessdo de Servicos Plblicos- Arbitrabilidade Objetivia.
Confidencialidade ou Publicidade Processual?. RDM 134:148/163, abr./jun., 2004, p. 17.

% LEMES, S. M. F. Arbitragem na Concessdo de Servigos Publicos- Arbitrabilidade Objetivia.
Confidencialidade ou Publicidade Processual?. RDM 134:148/163, abr./jun., 2004, p. 17.

2 BRASIL. Portal Do Planalto — Presidéncia Da Republica. Leis. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm> Acesso em: 25 agosto
2015.
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A confidencialidade dos atos tem como objetivo preservar a intimidade em
relacdo as questdes profissionais, patrimoniais e até pessoais, dependendo do
litigio em questdo, que serdo debatidas e analisadas no decorrer do processo
arbitral. O sigilo é um fator importantissimo para a preservacdo de
informacbes de algumas transagdes comerciais [...] Diferente do
procedimento Judiciario que, por sua natureza tem os atos publicos, o
procedimento arbitral € discreta, sigilosa, uma vez que o principio da
publicidade n&o vigora nesse instituto.?

Desta feita, é possivel afirmar que a confidencialidade esta intrinseca a arbitragem, de
modo que deve afetar todos os participantes do processo, sejam partes, arbitros e até peritos
quando requisitados. De acordo com Baruffi e Gebrara, "o sigilo e confidenciabilidade s&o
principios importantissimos deste instituto pois sdo a vanguarda do procedimento arbitral."?®

ApOs apresentar a conceituacdo da arbitragem e a importancia de duas de suas
principais caracteristicas, é necessario expor, ainda que brevemente, o regime juridico
administrativo e alguns principios da Administracdo Publica, que serdo colocados frente as
caracteristicas apresentadas da arbitragem, a fim de se concluir pela compatibilidade ou

incompatibilidade entre este instituto e a Administragdo Publica.

3 ADMINISTRAGAO PUBLICA

A Administracdo Publica possui uma série de prerrogativas e fungdes no que tange ao
exercicio do poder publico, sendo também responsavel por delimitar o conjunto de agentes,
servicos e orgdos instituidos pelo Estado para gerir certas areas da sociedade. De acordo com
Matias-Pereira, a Administragdo Publica "designa o conjunto de servicos e entidades
incumbidos de concretizar as atividades administrativas, ou seja, da execucdo das decisdes
politicas e legislativas."?

Estas prerrogativas de atuacao séo conferidas pelo proprio povo, que de acordo com o
art. 1°, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal, é o verdadeiro titular do poder publico. Por
esta razdo, a Administracdo Publica ndo pode exercer os atos administrativos de maneira
indiscriminada e com base em conveniéncias e oportunidades, sendo necessario que haja

certas limitacdes a sua atuacao.

» BARUFFI, A. C.; GEBARA, G. Z. Arbitragem e acesso a justica: mecanismo extrajudicial de
resolucdo de conflitos. Revista Juridica UNIGRAN: Centro Universitario da Grande Dourados. v. 9,
n. 18, jul./dez. (1999- ). Dourados: UNIGRAN, 2007, p. 162.

% BARUFFI, A. C.; GEBARA, G. Z. Arbitragem e acesso a justica: mecanismo extrajudicial de
resolucdo de conflitos. Revista Juridica UNIGRAN: Centro Universitario da Grande Dourados. v. 9,
n. 18, jul./dez. (1999- ). Dourados: UNIGRAN, 2007, p. 163.

27 MATIAS-PEREIRA, J. Curso de Administracdo Publica: foco nas instituicdes e acdes
governamentais. 3. ed., S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 63.
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Segundo Di Pietro, a esta dicotomia entre prerrogativas e limitacbes, ou entre

prerrogativas e sujeicdes da-se o nome de regime juridico administrativo. Para a autora,

o Direito Administrativo desenvolveu-se baseado em duas ideias opostas: de
um lado, a protecéo aos direitos individuais frente ao Estado, que serve de
fundamento ao principio da legalidade [...]; de outro lado, a de necessidade
de satisfagdo dos interesses coletivos, que conduz a outorga de prorrogativas
e privilégios para a Administracdo Publica, quer para limitar o exercicio dos
direitos individuais em beneficio do bem-estar coletivo (poder de policia),
quer para a prestacdo de servigos plblicos.?®

Com o intuito de organizar e ditar essas prerrogativas e limitaces da atuacéo
administrativa, é relevante que se tenha um conjunto ordenado de regras e principios
responsaveis por dar contorno e forma ao Direito Administrativo.

De acordo com Bandeira de Mello, é necessario que existam principios peculiares ao
Direito Administrativo, com o intuito de fornecer uma unidade coerente e l0gica ao sistema
ou regime a que a Administragdo Publica se submete, sendo que a este sistema da-se 0 nome
de regime juridico-administrativo.?°

Assim como Di Pietro afirma que a ideia de prerrogativas e sujeices sdo criadas com
0 intuito de que a Administragdo Publica alcance a efetivacdo dos interesses coletivos,
Moreira Neto, ao conceituar o Direito Administrativo, também demonstra a relevancia de a

Administracdo Publica atender aos interesse publicos:

[...] ramo do Direito Pablico que estuda os principios, preceitos e institutos
que regem as atividades juridicas do Estado e de seus delegados, as relacdes
de subordinacdo e de coordenacdo delas derivadas e os instrumentos
garantidores da limitagdo e do controle de sua legalidade, legitimidade e
moralidade, ao atuarem concreta, direta e imediatamente, na prossecucao dos
interesses publicos, excluidas as atividades de criagcdo da norma legal e de
sua aplicagdo judiciaria contenciosa.®

Assim, é possivel afirmar que a Administracdo Publica atua em prol do interesse
publico, e dos direitos e interesses dos cidaddos que administra. Contudo, ao afirmar que a

atuacdo administrativa se volta a atender ao interesse publico, é necessario diferencia-lo em

% DI PIETRO, M. S. Z. Direito administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 62.

2 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de Direito Administrativo. 28. ed, rev. e atual., Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 53.

% MOREIRA NETO, D. de F. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 47.
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interesse publico primario e interesse publico secundario. Antes de estabelecer tal distingéo,

Bandeira de Mello aponta que interesse publico pode ser compreendido como:

"a dimensdo publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de
cada individuo enquanto participe da Sociedade (entificada juridicamente no
Estado), nisto se abrigando também o deposito intertemporal destes mesmos

interesses, vale dizer, ja agora, encarados eles em sua continuidade historica,

tendo em vista a sucessividade das geraces de seus nacionais".*

O interesse publico representa, entdo, todos aqueles interesses privados considerados
dentro de uma coletividade, motivo pelo qual ndo € possivel dissocia-los completamente, ja
que o interesse publico "ndo €, portanto, de forma alguma, um interesse constituido
autonomamente, dissociado do interesse das partes e, pois, passivel de ser tomado como
categoria juridica que possa ser erigida irrelatamente aos interesses individuais"®?, de tal
modo que o interesse publico pode ser considerado como um mecanismo de efetivacdo dos
interesses de particulares.

No que tange a diferenciacdo do interesse publico em priméario e secundario, Bandeira
de Melo estabelece que "o Estado, tal como os demais particulares, é, também ele, uma
pessoa juridica, que, pois, existe e convive no universo juridico em concorréncia com todos 0s
demais sujeitos de direito"®3, razdo pela qual o Estado pode ser detentor de interesses
individuais que, guardam relacao de similaridade com os interesses privados dos particulares.

O interesse publico é, entdo, primario quando se considera o interesse publico
propriamente dito, com o intuito de garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais de uma
coletividade. J& o interesse publico secundario € o interesse da Administracdo Publica
enquanto pessoa juridica, sendo também considerando um instrumento para se atingir o
interesse publico primario, motivo pelo qual o interesse publico primario deve sempre
prevalecer em face do secundario.

A partir dessas consideracdes acerca do interesse publico, como importante figura
dentro do regime juridico-administrativo, e do recorte tematico do presente trabalho, serdo
analisados, ainda que exista uma quantidade consideravel de principios importantes ao Direito

Administrativo, os principios da supremacia do interesse publico sobre o privado, da

31 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de Direito Administrativo. 28. ed, rev. e atual., Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 60.

32 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de Direito Administrativo. 28. ed, rev. e atual., Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 61.

33 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de Direito Administrativo. 28. ed, rev. e atual., Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 65-66.
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indisponibilidade do interesse publico e da publicidade, a fim de obter substrato de discussdo

acerca da compatibilidade da Administracdo Publica frente ao instituto da arbitragem.

3.1 A supremacia do interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade do interesse
publico

A partir das consideracBes acerca do interesse publico, é imprescindivel analisar o
regime juridico-administrativo sob o prisma de dois grandes tracos significativos e que sdo
responsaveis por sua delimitacdo tematica, segundo Bandeira de Mello: a supremacia do
interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade do interesse publico.

A supremacia do interesse publico sobre o privado traz a no¢do de que o interesse da
coletividade € superior e, portanto, deve prevalecer em face do interesse dos particulares,
inclusive como forma de assegurar este Gltimo.®* Por esta razdo, a Administragdo Publica,
investida em uma fungdo - a funcdo administrativa, deve pautar seus atos e agGes com o
intuito de satisfazer certas finalidades até alcancar os interesses da coletividade. %

De acordo com Bandeira de Mello, "quem exerce ‘funcdo administrativa' esta adscrito
a satisfazer interesses publicos, ou seja, interesses de outrem: a coletividade."*® O Estado,
entdo, rege todas as suas atividades com base na garantia do interesse publico, visando
efetivar os direitos da coletividade.

O Estado ndo deve atuar privilegiando os interesses privados, nem tampouco 0s
chamados interesse publicos secundarios, apresentados no topico anterior. Estes interesses
publicos secundarios, entdo, "ndo sdo atendiveis sendo quando coincidirem com interesses
primarios, Gnicos que podem ser perseguidos por guem axiomaticamente 0s encarna e
representa.”s’

A Administracdo Publica deve atuar voltada ao interesse publico primario, ainda que
se utilize do interesse secundario como instrumento para se atingir o interesse publico
primario. Além disso, o interesse publico deve prevalecer em face dos interesses particulares
dos cidaddos, o que comporta a definicdo ao principio da supremacia do interesse publico

sobre o privado.

3% BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de Direito Administrativo. 28. ed, rev. e atual., Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 70.
% BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de Direito Administrativo. 28. ed, rev. e atual., Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 72.
% BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de Direito Administrativo. 28. ed, rev. e atual., Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 72.
3" BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de Direito Administrativo. 28. ed, rev. e atual., Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 73.
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Esta prevaléncia ou supremacia se justifica em razdo de o poder publico ser emanado
pelo povo, conforme ja apresentado no presente trabalho, o que influencia a atuacdo da
Administracdo Publica a ser voltada ao interesse do povo, verdadeiro titular deste poder.

Outra questdo ligada a efetivacdo do interesse publico pela Administracdo Publica esta
relacionada com o fato de que ndo lhe é permitido, em regra, atos de disposicdo de bens e
interesses de ordem publica. Por este motivo outro principio surge como importante traco do
regime juridico-administrativo: principio da indisponibilidade do interesse publico.

Este principio tem o papel, entdo, segundo Carvalho Filho, de condicionar a atuacao
da Administracdo Publica no que tange aos bens e interesses publicos, com o intuito de que
estes possibilitem a afericdo de beneficios em prol de uma coletividade.®

No mesmo sentido, Andrade destaca que "o interesse publico ndo pode ser objeto de
disposicéo, devendo o Poder Publico zelar pela sua conservacdo, guarda e aprimoramento,
atuando os administradores como gestores da res publica".?® A autora enfatiza que a
impossibilidade de disposicdo dos interesses publicos se da em razdo de estes nédo
pertencerem & Administragdo e tampouco aos administradores*®.

Desta forma, apresentada a base do regime juridico-administrativo, com énfase nos
principios da supremacia do interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade do
interesse publico, passa-se, agora, a analise do principio da publicidade, também como um
principio que visa dar efetivacdo aos interesses da coletividade e que, portanto, corresponde a

importante instrumento de controle por parte da populacdo dos atos administrativos

3.2 A publicidade na administracédo publica
Ao Poder Publico é incumbida a tarefa de manter sempre disponivel 0s seus atos
administrativos, bem como os resultados destes. Isto porque, de acordo com Celso Anténio

Bandeira de Mello,

N&do pode haver em um Estado Democréatico de Direito, no qual o poder
reside no povo (art. 1°, pardgrafo Unico, da Constitui¢do), ocultamento aos
administrados dos assuntos que a todos interessam, e muito menos em
relacio aos sujeitos individualmente afetados por alguma medida.*

3 CARVALHO FILHO, J. dos S. Manual de direito administrativo. 23. ed. rev., ampl. e atual. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 37.

¥ ANDRADE, F. C. M. de. Direito administrativo. 6. ed., Niterdi: Impetus, 2012, p. 10.

“ ANDRADE, F. C. M. de. Direito administrativo. 6. ed., Niter6i: Impetus, 2012, p. 10.

‘1 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de Direito Administrativo. 28. ed, rev. e atual., Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 117.
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A consagracao do principio da publicidade dentro do ordenamento juridico brasileiro,
surge como forma de assegurar a protecdo ao cidaddo jurisdicionado, de que tera acesso aos
atos da Administracdo Publica e seus desdobramentos. Esta protecdo ocorre, tendo em vista
que a Administracdo Publica apenas gerencia, devendo prestar contas aos cidaddos, que séo
os verdadeiros titulares do poder publico, conforme art. 1°, paragrafo Unico, da Constituicdo
Federal.

Nesse sentido, Gomes de Mattos afirma que "a publicidade, portanto, passou a ser um
dos elementos essenciais dos atos administrativos, tendo o cond&o de atribuir eficacia perante
terceiros, além de manter o controle plblico pela comunidade."*? A publicidade ¢, entdo, um
dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, em razdo de possibilitar a fiscalizacéo
acerca da transparéncia e retiddo dos atos praticados pela Administragdo Publica. 43

A partir do momento em que o0s atos publicos estdo disponiveis, os cidaddos podem
exercer o chamado controle popular, que consiste nessa fiscalizagdo por parte da sociedade
relativa a atuagdo da Administragdo Publica. Nesse sentido, a importancia da transparéncia e
acesso as informac6es/decisfes tomadas pelo Poder Publico é tdo forte que recebeu previsdo

constitucional no art. 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988, in verbis:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...] [Grifo nosso]**

Ainda de acordo com Bandeira de Mello, juntamente com o principio da publicidade,
dando a este maior forca e expressividade, existe previsdo no art. 5°, XXXIII e XXXIV, "b",

da Constituicdo Federal de 1988%°, respectivamente, ao direito a informagdo e o direito a

2 MATTOS, M. R. G. de. Licitagdo e seus Principios na Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2001, p. 48.

#¥ MATTOS, M. R. G. de. Licitagdo e seus Principios na Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2001, p. 48.

“ BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia em 05 de
Outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 dez
2017.

** BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia em 05 de
Outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 dez
2017.
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certiddo. Além disso, no art. 5°, LXXII*®, a previsdo de garantia do remédio constitucional
"habeas data" assegura ao impetrante o acesso a banco de dados de entidades governamentais
ou de &mbito publico para que possa ter ciéncia de informac6es a seu respeito, bem como para
retificar dados que neles estejam contidos.

No mesmo sentido, Marcal Justen Filho, destaca que

A publicidade desempenha duas fungdes complementares. Por um lado,
assegura a todos o poder de obter informagdes relativamente as agdes e
omissdes praticadas por agentes estatais e mesmo ndo estatais, quando na
gestdo de recursos publicos. Por outro lado, a garantia do conhecimento por
quaisquer terceiros é um fator de desincentivo a pratica de atos reprovaveis,
eis que eleva a possibilidade de que as praticas reprovaveis sejam
reveladas.*’

O sigilo s6 pode ser admitido no que toca a Administracdo Publica quando for
imprescindivel a segurancga da Sociedade e do Estado conforme analise do art. 5°, XXXIII da
Constituicdo Federal de 19888, Assim, questdes que envolvam a Administracdo Publica, seus
atos, desdobramentos e direitos s6 poderdo ser tratados e tutelados como sigilosos se de suas
consequéncias surgirem prejuizos a seguranga estatal e a sociedade.

O principio da publicidade assegura a coletividade o conhecimento de fatos e/ou
circunstancias que lhe afetam, direta ou indiretamente, em decorréncia da atuacdo da
Administracdo Publica, o que possibilita o controle e fiscalizacdo pela populacdo, visando
evitar que a Administracdo Publica cometa abusos no uso das suas prerrogativas de gerir o
poder pablico, que é emanado pelo povo.

Considerando que o regime juridico administrativo foi brevemente apresentado,
juntamente com a andlise dos principios da supremacia do interesse publico sobre o privado,
da indisponibilidade do interesse publico e da publicidade, o objeto do presente artigo sera,
agora, trabalhado, j& que estes conceitos e consideracGes serdo postos em conflito com a
arbitragem e suas caracteristicas, com o intuito de concluir pela possibilidade ou

impossibilidade de aplicacdo da arbitragem em relacdo a Administracao Publica.

¢ BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia em 05 de
Outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 dez
2017.

47 JUSTEN FILHO, M. Curso de direito administrativo. 11. ed., rev., atual. e ampl., Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 201.

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia em 05 de
Outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 dez
2017.
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4 ANALISE DA (IN) COMPATIBILIDADE DA ARBITRAGEM COM A
ADMINISTRACAO PUBLICA

A partir da apresentacdo do instituto da arbitragem e de questbes como a
disponibilidade de direitos como requisito para a instituicdo da via arbitral e o sigilo do
procedimento arbitral, bem como de importantes principios da Administracdo Publica:
indisponibilidade do interesse publico e publicidade, sera analisada a compatibilidade ou
incompatibilidade entre o aludido instituto e a Administracdo Publica.

Ressalta-se que no que tange a Administracdo Publica, foi apresentado o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, que juntamente com o principio da
indisponibilidade do interesse publico, caracterizam a base de todo o regime juridico-
administrativo.

Ademais, considerando que a pesquisa se pautou na andlise da doutrina e de
importantes institutos normativos, destaca-se que foi aprovada a Lei n°® 13.129/2015%° com
intuito de revisar alguns dispositivos e acrescentar outros a Lei n° 9.307/1996°. As alteracdes
tiveram como motivacdo a necessidade de atualizacdo da legislacdo em razdo do
desenvolvimento de novas tecnologias, alteracbes no campo processual e jurisprudencial.

A Lei n° 13.129/2015°%, dentre algumas modificacOes legislativas visualizadas,

acrescentou paragrafos ao art. 1° da Lei n° 9.307/1996°2, tendo destaque o §1°, in verbis:

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
§ 1° A Administracdo Publica direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis decorrentes de contratos por ela celebrados.

Antes do ano de 2015, o art. 1° da Lei de Arbitragem, dispunha que apenas as

pessoas capazes de contratar poderiam celebrar arbitragem. O 8§1° do mencionado artigo

* BRASIL. Portal Do Planalto — Presidéncia Da Republica. Leis. Lei n° 13.129, de 26 de maio de
2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2015/Lei/L13129.htm>
Acesso em: 25 agosto 2015.

% BRASIL. Portal Do Planalto — Presidéncia Da Republica. Leis. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm> Acesso em: 25 agosto
2015.

1 BRASIL. Portal Do Planalto — Presidéncia Da Republica. Leis. Lei n® 13.129, de 26 de maio de
2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13129.htm>
Acesso em: 25 agosto 2015.

2 BRASIL. Portal Do Planalto — Presidéncia Da Republica. Leis. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm> Acesso em: 25 agosto
2015.
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eliminou, entdo, qualquer discussdo que havia quanto a possibilidade da Administracdo
Publica se submeter a arbitragem.

No que tange a disponibilidade de direitos, esta claro que apesar de o art. 1°, “caput",
da Lei de Arbitragem®® definir que somente os direitos patrimoniais disponiveis é que serdo
objeto da tutela por meio da via arbitral, ndo devem ser excluidas questdes que envolvam a
Administracdo Publica, ainda que exista o principio da indisponibilidade do interesse publico.

A indisponibilidade do interesse publico comporta a no¢do de que o Estado ao atuar
ndo podera praticar atos que venham a desrespeitar o interesse publico, uma vez que este
representa o interesse da coletividade, e, portanto, ndo caberia a Administracdo Publica dele
dispor, por ndo ter sua titularidade. Desta feita, de acordo com Munhoz de Mello, "néo é dado
a Administracdo Publica dispor do interesse publico, renunciando a sua satisfacéo, eis que ele
ndo pertence a Administracdo, mas sim a coletividade.">*

De acordo com Munhoz de Mello, a Administracdo Pdblica é também titular de
direitos patrimoniais disponiveis e, por essa razdo, ndo haveria que se falar em confusdo com
0 principio da indisponibilidade do interesse puablico. Isto porque, o interesse publico sera
sempre indisponivel, tanto nos casos em que a Administracdo Publica estiver no exercicio de
direitos indisponiveis, como no exercicio de direitos disponiveis.>

Segundo 0 mesmo autor, "ao contratar, celebrar acordos ou pactuar transagdes a
Administracdo Publica esta dispondo de direitos de sua titularidade, o que ndo lhe autoriza,
por dGbvio, a dispor do interesse publico em qualquer desses casos."*® Segundo Munhoz de
Mello, se existe previsdo legal no ordenamento juridico para a aplicacdo da arbitragem a
Administracdo Publica, a utilizacdo do procedimento arbitral ndo deve ser considerado como
oposto ao interesse publico, mas, sim, "um mecanismo adequado para o seu atendimento."’

Para Talamini, a indisponibilidade do interesse publico esta intimamente ligada a

"impossibilidade de rentincia a determinado direito material"®®, de modo que a afronta ou néo

% BRASIL. Portal Do Planalto — Presidéncia Da RepUblica. Leis. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de
1996. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm> Acesso em: 25 agosto
2015.

* MUNHOZ DE MELLO, R. Arbitragem e Administracdo Publica. Revista Juridica da
Procuradoria-geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 6, p. 47-81, 2015, p. 56.

® MUNHOZ DE MELLO, R. Arbitragem e Administracdo Publica. Revista Juridica da
Procuradoria-geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 6, p. 47-81, 2015, p. 57.

® MUNHOZ DE MELLO, R. Arbitragem e Administracdo Publica. Revista Juridica da
Procuradoria-geral do Estado do Parang, Curitiba, n. 6, p. 47-81, 2015, p. 58.

® MUNHOZ DE MELLO, R. Arbitragem e Administracdo Publica. Revista Juridica da
Procuradoria-geral do Estado do Parang, Curitiba, n. 6, p. 47-81, 2015, p. 60.

% TALAMINI, E.; FRANZONI, D. Arbitragem e empresas estatais. Interesse Publico, v. 105, p. 15-
45, 2017, p. 569.



23

a este principio vai depender da convencdo arbitral, ou seja, de como as partes submeterdo a

matéria a apreciacdo do juizo arbitral, sendo vejamos:

Diante dessa 6bvia distingdo, cumpre definir qual das duas hip6teses de
indisponibilidade é relevante para a afericdo do cabimento da arbitragem. A
resposta depende da identificacdo da funcdo e, consequentemente, da
natureza da convencdo arbitral. Qual o objeto da convencéo arbitral: dispor
sobre o proprio direito material ou sobre a pretensdo de protecdo judicial?
Trata-se de um pacto de direito material ou processual?>®

Dessa forma, em se reconhecendo que a convencdo arbitral estabelece que as partes
abdicam de levar uma demanda ao judiciario, para o autor ndo ha renuncia e transacdo do
direito material em conflito, uma vez que a Administracdo Publica, ao abrir mao da tutela
judicial, ndo dispde do direito material que possui.

Santos e Cachapuz também se filiam a ideia de que é admissivel o procedimento
arbitral no ambito publico no que tange aos direitos patrimoniais disponiveis, "desde que se
tenha convencionado a sua utilizagdo, seja por meio de clausula compromisséria ou
compromisso arbitral"®°, sendo estas duas espécies do género convencao arbitral.®*

Assim, ¢é plausivel a analise de que ao convencionar por ndo levar o direito
controvertido ao judiciario tem reflexos sobre o direito processual e ndo material, vez que nao
estd em discussdo a matéria, mas o procedimento. Por esta razdo, "importard a conclusao de
que a pretensdo de tutela judicial é que precisa ser disponivel, e ndo o direito material".%?

Ainda segundo o Talamini,

Na convencdo arbitral, os contratantes dispdem essencialmente sobre
posigdes juridico-processuais. Em regra, eles podem optar por ndo provocar
a jurisdigdo. Assim, podem igualmente, de modo consensual, encontrar outro
modo de solucdo para o conflito que lhes pareca mais adequado as
peculiaridades concretas da situacéo litigiosa.®

* TALAMINI, E.; FRANZONI, D. Arbitragem e empresas estatais. Interesse Publico, v. 105, p. 15-
45, 2017, p. 573.

% SANTOS, L. A. R. dos; CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Arbitragem na Administracdo Publica.
Scientia luris. Londrina, v.16, n. 1, p.137-160, jul. 2012, p. 153.

8 CAHALI, F. J. Curso de arbitragem: mediag&o, conciliacdo, Resolucdo CNJ 125/2010. 4. ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 131.

%2 TALAMINI, E.; FRANZONI, D. Arbitragem e empresas estatais. Interesse Publico, v. 105, p. 15-
45, 2017, p. 573.

% TALAMINI, E.; FRANZONI, D. Arbitragem e empresas estatais. Interesse Publico, v. 105, p. 15-
45, 2017, p. 574.
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O autor demonstra a necessidade de respeito a liberdade e autonomia das partes em
escolher o modo de solugéo alternativo ao judicial, sem que para isso precise abrir mao de um
direito material de sua titularidade.

Com efeito, é possivel afirmar que a arbitragem é cabivel "sempre que a pretensdo a
tutela judicial for disponivel”, ou seja, sempre que as partes que estiverem em conflito
puderem resolver a questao controvertida de forma autbnoma, independentemente do ingresso
em juizo, sera possivel valer-se da via arbitral.®

Dessa forma, Talimini afirma que "a Administracdo Publica pode pactuar a
arbitragem - e, tendo-a pactuado, deve a ela submeter-se - sempre que a situagdo conflituosa

for passivel de solucéo que dispense a intervencéo estatal."®® e segue:

[...] s@o arbitraveis todos aqueles casos em que, se constatasse que ndo tem
razao, o Poder Publico e seus entes descentralizados teriam o dever de desde
logo curvar-se a razdo do adversario - sem ter de esperar, para tanto, um
comando judicial.

Portanto, caso exista uma incompatibilidade entre o instituto da arbitragem e a
Administracdo Puablica, esta se dara por outra razdo, ja que, segundo Munhoz de Mello, "se 0
litigio pode ser solucionado pelas préprias partes, mediante transacdo, nada justifica que nao
possam elas acordar que o litigio sera submetido & arbitragem."®’

Superada a questdo da disponibilidade de direitos frente a indisponibilidade do
interesse publico, ainda se faz necessario apresentar a confluéncia entre o sigilo no
procedimento arbitral e o principio da publicidade, a fim de se concluir pela compatibilidade
ou incompatibilidade de aplicacdo do aludido instituto no que tange as questfes envolvendo o
Poder Publico.

Como apresentado, o principio da publicidade norteia as relacbes entre os entes
publicos, de modo que se deve sempre partir da transparéncia dos atos e negociacdes que
envolvam a Administracdo Publica, tendo em vista, inclusive, as repercussfes na vida privada

de cada um dos individuos integrantes de uma coletividade.

% TALAMINI, E.; FRANZONI, D. Arbitragem e empresas estatais. Interesse Publico, v. 105, p. 15-
45, 2017, p. 574.

S TALAMINI, E.: FRANZONI, D. Arbitragem e empresas estatais. Interesse Publico, v. 105, p. 15-
45, 2017, p. 577.

% TALAMINI, E.; FRANZONI, D. Arbitragem e empresas estatais. Interesse Publico, v. 105, p. 15-
45, 2017, p. 579.

% MUNHOZ DE MELLO, R. Arbitragem e Administracdo Publica. Revista Juridica da
Procuradoria-geral do Estado do Parang, Curitiba, n. 6, p. 47-81, 2015, p. 58.
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Por esta razdo, o art. 2°, 83° da Lei de Arbitragem é claro ao prever que a arbitragem
envolvendo a Administracdo Puablica ndo se sujeitara a confidencialidade presente no

procedimento arbitral, in verbis:

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das
partes.

[...]
§ 3% A arbitragem que envolva a administracdo publica serd sempre de
direito e respeitara o principio da publicidade.®®

Assim, é possivel afirmar que o principio da publicidade, previsto constitucionalmente
na Carta Magna, deve sobrepor-se ao sigilo arbitral, de modo que, segundo Rocha, "para que
se aceite uma arbitragem que envolva ente publico, deve-se abrir mdo da confidencialidade,
salvo se o interesse publico assim o exigir."®

Partindo-se dessa constatacéo, ainda que o interesse pubico exija a confidencialidade,
como apresentado pela autora ao final da citagcdo, isto ndo representa uma mitigacdo ao
principio da publicidade, uma vez que as partes ndo estdo acordando por restringir a
publicidade, mas ao contrério, 0 interesse da coletividade é que vislumbra prejuizos para a
divulgacédo de determinados dados, provas ou circunstancias faticas de um procedimento, por
exemplo.

De acordo com Munhoz de Mello, "o sigilo ndo € uma caracteristica necessaria da
arbitragem no ordenamento juridico”’, razdo pela as partes podem pactuar livremente pela
aderéncia ou ndo a confidencialidade como regra a gerir o procedimento arbitral.

Talamini apresenta que a arbitragem na Administracdo Publica pode ser submetida a
um regime de publicidade restrita, a partir da constatacdo de que "dependera dos fatores
envolvidos no litigio (questdes de seguranca, intimidade pessoal, propriedade intelectual

etc.)"’?, utilizando como fundamento o art. 5°, LX da Constituicio Federal de 19882,

% BRASIL. Portal Do Planalto — Presidéncia Da Republica. Leis. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de
1996. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm> Acesso em: 25 agosto
2015.

% ROCHA, R. V. Arbitragem nos Contratos Petroliferos. 2° Congresso Brasileiro de P&D em
Petroleo & Gas. Disponivel em: <http://www.portalabpg.org.br/PDPetro/2/7041.pdf>. Acesso em; 15
dez 2017, p. 3.

© MUNHOZ DE MELLO, R. Arbitragem e Administracdo Publica. Revista Juridica da
Procuradoria-geral do Estado do Parang, Curitiba, n. 6, p. 47-81, 2015, p. 67.

T TALAMINI, E.; FRANZONI, D. Arbitragem e empresas estatais. Interesse Publico, v. 105, p. 15-
45, 2017, p. 583.

2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia em 05 de
Outubro de 1988. Disponivel em:
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Dessa forma, o autor estabelece que "fica assegurado o acesso aos dados processuais
pelas partes e seus representantes, pelos érgdos de controle da Administracdo Publica etc."",
desde que os sujeitos que tenham acesso aos dados zelem para manter a restricdo de
publicidade.

Além disso, Talamini aponta que nos casos em que a publicidade se faz presente sem
restricdes na arbitragem, o funcionamento do procedimento e os atos ndo sdo divulgados na
imprensa oficial, mas, sim, é necessario que alguém que detenha legitimidade e interesse
juridico possam pleitear o acesso as informacdes sobre a causa.

Analisando detidamente a questdo, contudo, ndo parece razoavel este posicionamento,
tendo em vista que ao fundamentar a hip6tese de restricdo a publicidade com base no art. 5°,
LX da Constituicdo Federal de 1988, o autor procurou estender o conceito de atos processuais
indiscriminadamente a todos 0s atos processuais, inclusive os que tangem a Administracdo
Pablica. Segue o art. 5°, LX, in verbis: "a lei sO podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem."

Desta forma, em se admitindo que este dispositivo pode ser aplicado a Administragédo
Pablica, representaria verdadeira afronta ao principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado.

Ao prever a defesa da intimidade como corolario para restringir a publicidade dos atos
processuais, 0 inciso ndo permite a interpretacdo de que esses atos processuais sdo atinentes a
Administracdo Publica, mas, sim, as relagdes de natureza privada.

Outro ponto convergente na questdo levantada pelo autor é o fato de que na arbitragem
que envolva a Administragdo Publica e que ndo haja restricdo a publicidade, apenas o0s
legitimados e com interesse juridico é que poderiam pleitear o acesso as informacges atinentes
ao procedimento.

Ora, mas se ndo existe restricdo a publicidade, entdo ndo ha de se convir que haja uma
restricdo quanto ao acesso as informagoes pela coletividade.

Por esta razdo, ndo se pode admitir que o procedimento arbitral comporte uma
publicidade de maneira mitigada, uma vez que uma restricdo a este principio pode gerar
inseguranca juridica e mais do que isso, representar uma dissimulacdo do operador do direito
para encaixar dentro do procedimento arbitral situacfes em que questdes que envolvam a

Administracdo Publica sejam privadas de conhecimento por meio da coletividade.

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 dez
2017.

# TALAMINI, E.; FRANZONI, D. Arbitragem e empresas estatais. Interesse Publico, v. 105, p. 15-
45, 2017, p. 584.
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Munhoz de Mello apresenta que existem alguns regulamentos de camaras de
arbitragem que possuem previsdo pela ndo inclusdo da regra do sigilo nos procedimentos
arbitrais envolvendo a Administracdo Publica e seus entes, e cita, inclusive, o Regulamento da
CAM-FIEP (art. 25) e 0 Regulamento da ARBITAC (art. 54, § 1°).7

Segundo o autor, em caso de o regulamento de uma camara arbitral prever a
confidencialidade do procedimento, deixando, contudo, de mencionar acerca da
impossibilidade de confidenciar questdes que envolvam a Administracdo Publica como parte,
devera vigorar o principio da publicidade’, tendo em vista que, de acordo com Marra, este é
"um principio vetorial da Administracdo Publica, como forma de se efetivar o dever de
transparéncia na gestdo publica, colocando todo o agir da Administracdo a lume ao acesso de
qualquer cidado."®

Assim, é perfeitamente possivel a aplicacdo da arbitragem para solucionar demandas
atinentes ao Poder Publico, desde que respeitado o principio da publicidade, sem restricdes
e/ou excegdes, caso contrario passivel a discussdo pela inconstitucionalidade da aplicagéo, por

se tratar de um principio com previséo na Carta Magna.

5 CONCLUSAO

Com o intuito de se alcancar uma solucao para o problema tedrico posto, o presente
artigo buscou apresentar a arbitragem como um importante meio alternativo de resolucdo de
controvérsias, com algumas particularidades para sua aplicagdo, como a necessidade da
disponibilidade de direitos, sobretudo dos chamados direitos patrimoniais disponiveis. Além
disso, estabeleceu-se a presenca de algumas vantagens de se optar pela via arbitral, dentre as
quais se destaca o aspecto da confidencialidade do procedimento, evidenciada pelo sigilo.

Ademais, considerando que o objeto de estudo perpassa a relacdo entre o aludido
instituto e a Administracdo Publica, esta foi apresentada tendo por base o regime juridico-
administrativo, destacando-se as minucias de trés importantes principios, quais sejam o da
supremacia do interesse publico sobre o privado, o da indisponibilidade do interesse publico e

o0 da publicidade.

" MUNHOZ DE MELLO, R. Arbitragem e Administracdo Publica. Revista Juridica da
Procuradoria-geral do Estado do Parang, Curitiba, n. 6, p. 47-81, 2015, p. 67.

» MUNHOZ DE MELLO, R. Arbitragem e Administracdo Publica. Revista Juridica da
Procuradoria-geral do Estado do Parang, Curitiba, n. 6, p. 47-81, 2015, p. 67.

® MARRA, L. C. A mitigacdo do principio da publicidade no processo licitatorio na modalida
convite. Revista Curso de Direito Universidade Federal de Uberlandia. v. 34, p. 193-200, 2006, p.
199.
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Através dessas consideracOes iniciais e conceituais, foi estabelecida a relacdo de
embate entre os temas a fim fornecer respostas ao problema inicial proposto. Assim, foi
possivel a constatacdo de que existe previsdo legal no ordenamento juridico para a aplicacdo
da arbitragem a Administracdo Publica, motivo pelo qual a utilizacdo do procedimento
arbitral ndo deve ser considerado como oposto ao interesse publico. Além disso, ao exercer a
a liberdade e autonomia em escolher o0 modo de solucéo alternativo ao judicial, as partes néo
estdo abrindo mdo de um direito material de sua titularidade. Portanto, ndo ha violagdo ao
principio da indisponibilidade do interesse publico.

Outra andlise feita diz respeito ao choque entre o sigilo do procedimento arbitral e 0
principio da publicidade, sendo que a conclusdo é de que o principio da publicidade deve ser
respeitado, sem que haja restricbes e/ou excec¢des, com o intuito de coadunar a aplicacdo da
arbitragem para solucionar demandas atinentes ao Poder Publico, caso contrario seria
necessaria a discussdo pela inconstitucionalidade da aplicagdo, por afronta a0 mencionado
principio constitucional.

O controle das acbes do administrador e as do arbitro durante a arbitragem sé&o
fundamentais para que se possa evitar abusos e desvios de finalidade, com a busca de
interesses que ndo se coadunam com o publico.

Desta feita, por todo 0 exposto e pela utilizacdo da doutrina e da analise detida de
alguns dispositivos legislativos, concluiu-se pela compatibilidade de aplicacdo da Lei de

Arbitragem a Administracdo Pablica.
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