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Arbitragem é conciliavel com transparéncia e publicidade

Com o advento daLei 13.129/2015, as arbitragens que tenham como parte o Poder Publico passaréo a
observar algumas premissas bésicas como condicéo de validade do procedimento de resolucdo de
conflitos.

Uma das mais relevantes destas condi¢fes é a submissdo da arbitragem ao principio da publicidade, o
gue a priori poderia causar certa estranheza, na medida em que um dos grandes atrativos da arbitragem
refere-se justamente a confidencialidade do seu procedimento. O presente artigo busca tracar
sucintamente uma evolugdo da confidencialidade dentro da arbitragem, de modo a demonstrar que ainda
gue seja um ativo valioso para os procedimentos arbitrais em geral, ha uma tendéncia generalizada de
flexibilizar esta caracteristica, sem que o instituto da arbitragem seja desqualificado. Desta maneira,
pretende-se expor a maleabilidade do paradigma da confidencialidade em direcdo a uma maior
transparéncia dos procedimentos arbitrais; e, a partir dessa transparéncia, 0 movimento paraa
publicidade em determinados casos.

Com €feito, é necessario avaliar a seguinte indagacdo: como conciliar a arbitragem com os principios da
publicidade e transparéncia? Para que seja possivel responder, ha uma pergunta subjacente e prejudicial :
a confidencialidade faz parte da natureza do instituto da arbitragem? Se a resposta for positiva, entéo a
arbitragem serainconciliavel com a questdo da publicidade, e, por corolario, inviavel de ser utilizada

pela Administracéo. Porém, como tentaremos demonstrar, a confidencialidade ndo possui esse caréter de
essencialidade para a arbitragem.

Em relacdo aos conceitos de privacidade e confidencialidade e a distincéo entre eles, percebe-se um
maior status da confidencialidade, pois ela diz respeito ao sigilo dos fatos, dos documentos trazidos aos
autos, das alegagdes das partes e das decisdes do tribunal arbitral, especia mente da sentenca. Jaa
privacidade denota um dever de ndo interferénciano local em que a arbitragem € processada e em seus
atos, por exemplo, nas audiénciag[1]. Dai o entendimento de que a publicidade estaria em oposi¢éo a
confidencialidade, e ndo exatamente a privacidade. Ja no que se refere a distingéo entre publicidade e
transparéncia, a Ultima esta relacionada a possibilidade de conhecimento de alguns aspectos dos
procedimentos arbitrais por parte da comunidade arbitral e dos novos players que pretendam se inserir
nesse mercado, enquanto a publicidade diz respeito ao conhecimento por parte da sociedade em geral de
guestdes que sgjam de relevante interesse social.

Sobre este Ultimo aspecto, enquanto no Judiciario prevalece aregra da publicidade dos litigios que Ihe
sd0 submetidos, a arbitragem conta com o sigilo do procedimento, de modo que a lide ndo prejudique a
imagem de uma das partes envolvidas. Denota-se que a confidencialidade esta mais relacionada a
estruturacéo do procedimento pelas partes do que condicdo essencial do instituto. Ainda que considerado
um ativo da arbitragem, aregra do sigilo passou a ser objeto de reflexdo nas principais jurisdicdes do
Commom Law [2].

No Brasil, aLei Gera de Arbitragem nada dispde quanto ao regime da confidencialidade, porém consta
uma referéncia explicita ao dever de discricdo dos érbitros (artigo 13,8 6°) [3]. A legislagdo nacional
consagrou a vontade das partes, na medida em que deixou a sua livre escolha as regras essenciais do
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procedimento. E por isso, a despeito das principais camaras de arbitragem do pais disporem em seus
regimentos sobre a confidencialidade dos litigios, nadaimpede que o acordo das partes af aste esta
previsdo. Vae mencionar, por outro lado, que o Novo Cédigo de Processo Civil [4] pressupls a
possibilidade da confidencialidade para qualquer tipo de litigio arbitral, podendo ensegjar segredo de
justica nos processos judicializados desde que comprovada a vontade pelo sigilo do procedimento.

Em franca evolugdo, todavia, uma tendéncia de modul agéo dos efeitos da confidencialidade na
arbitragem em geral. As preocupagdes internacionais com aregra da confidencialidade identificaram
uma necessidade de aprimoramento do proprio instituto da arbitragem, enquanto mecanismo litigioso de
resolucao de conflitos. Pugna-se por maior transparéncia em prol da comunidade arbitral, de modo a
conferir maior accountability aos tribunais arbitrais e legitimidade nas decisdes arbitrais
concomitantemente a expansao do conhecimento dos efeitos da arbitragem, possibilitando, por
consequéncia, a entrada de novos players. Na medida em que os objetivos da transparéncia vém sendo
paul atinamente absorvidos dentro desta nova agenda internacional [5], s&o notados efeitos positivos nos
procedimentos, ao promover maior confianga para as instituicdes arbitrais, arbitros e inclusive as partes
gue submeteriam o seu litigio a este procedimento. Mais do que isso, 0s alcances desta abertura do
contetido das decisdes ensejam a criagdo de banco de dados de sentencas arbitrais [6]. Questiona-se,
todavia, se afuncdo destes precedentes poderia vincular uma decisdo. Certamente ndo € este 0 escopo,
mas sim garantir mais seguranca ao arbitro, de modo a orient&-1o no momento da decisdo: portanto, uma
finalidade “terapéutica’ [7].

No ICSID, identifica-se a previsao de mecanismos que integram as Additional Facility Rules and
Arbitration (AF Rules). Por meio destas normas, as partes podem gjustar atransparénciae a
confidencialidade do procedimento “sob medida’ (tailor-made). As partes podem concordar, por
exemplo, em tornar publicos os documentos e as audiéncias. Hafner-Burton e Steiner-Threlkeld [8]
apontam que, a depender do tipo de investimento, existe umarelacdo entre maior e menor publicidade
do procedimento. Na viséo dos autores, as arbitragens envol vendo investimentos de curto prazo
(franquia) tendem a possuir aspectos da publicidade mais acentuados, enquanto aquelas que envolvem
investimentos de longo prazo (concessdes), por suas caracteristicas de custos e riscos, tendem acriar
barreiras quanto a transparéncia acentuada dos procedimentos.

Todavia, quando a arbitragem tenha por objeto uma lide que envolva o Poder Publico, seria este sentido
de transparéncia suficiente? Com arecente reformadaLei de Arbitragem, a publicidade passou a ser
exigida nos procedimentos em que a Administracéo Publica figure como parte. Esta exigéncia decorre da
propria Constituicéo, ao estabel ecer o principio da publicidade enquanto maxima a ser observada pelo
Poder Publico, mormente nos contratos administrativos que celebra. No ambito infraconstitucional, aLel
de Acesso aInformagdo (Lei 12.527/2011) visaampliar os instrumentos de controle social por meio da
divulgacéo de dados referentes ao Poder Publico, embora, ressalve o sigilo nos casos imprescindiveis a
seguranca da sociedade ou do Estado (artigo 23). Ainda em relacdo ao sigilo de dados do Poder Publico,
0 Decreto 7.724/2012 permite que a divulgacdo de dados de estatais exploradoras de atividade
econdmica tenha menor abrangéncia, com o intuito de assegurar sua competitividade bem como os
interesses de seus acionistas.

Fato € que apesar destes casos excepcionalissimos, a publicidade tem arazdo de ser em um mandamento
de otimizagdo paraa Administracdo Publica, por dois motivos. O primeiro em decorréncia de sua
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natureza enquanto gestora dos interesses e bens coletivos; 0 segundo, porque a publicidade é medida
propulsora da transparéncia, e fator indispensavel para a accountability dos agentes publicos[9].

Em face do exposto, convém responder ainicial questdo prejudicial, quanto a confidencialidade
enquanto requisito fundamental da arbitragem. N&o parece que esta assertiva seja verdadeira. A questdo
do sigilo tem uma proximidade maior em relacéo a estruturacéo do procedimento, vez que consagra a
autonomia da vontade das partes, pressuposto fundamental para convencionar a arbitragem. Vimos
também, que a depender da natureza do litigio ou do seu objeto (como nos casos de arbitragem societaria
gue envolvafato relevante), o sigilo pode ser relativizado, admitindo-se certo grau de publicidade.

Portanto, é possivel sustentar que a arbitragem € conciliavel com a transparéncia e publicidade, mas sem
sombra de divida, isso acarretara problemas de ordem prética, considerando que o litigio engloba uma
série de peculiaridades carreadas pelo Direito Publico. Assim, diversos serdo os questionamentos na fase
de implementacdo da nova exigéncia de publicidade nos procedimentos arbitrais em que o Poder Publico
segja parte, por exemplo: (i) somente o laudo arbitral devera ser publico?; (ii) quais atos do procedimento
arbitral se submeteriam a nova exigéncia da publicidade?; (iii) é possivel aintervencéo do Ministério
PUblico?; (iv) os 6rgdos de controle da Adminstracdo devem ser participados da arbitragem?; (v) é
possivel aintervencdo de entidades associativas como amicus curiae?; (vi) as camaras arbitrais também
passam a observar o dever de publicidade?

Muitos séo os desafios para se conhecer a extensdo e a intensidade da publicidade nos processos arbitrais
envolvendo o Poder Publico. Ha pardmetros internacionais, transnacionais e de direito estrangeiro que
poderdo servir de referéncia para o contexto brasileiro. Todavia, somente apréticae o diaadiada
arbitragem, no ambito dareformadalLei de Arbitragem, estardo aptas a solucionar estes
guestionamentos em nosso espagco domestico, valendo registrar por ora que eventuais posi cionamentos
da comunidade arbitral, do Judiciério e da doutrina nacional deverdo primar pela razoabilidade e
prevencao de excessos, a fim de evitar a descaracterizagéo do instituto da arbitragem. Sigamos em frente!

1 Nas palavras de Selma Lemes: “ A privacidade esta relacionada com o local em que a arbitragem é
processada e quanto a matéria discutida, no sentido de ndo permitir a presenca de pessoas estranhas
nas audiéncias. Por sua vez, o sigilo (confidencialidade), refere-se a sentenca arbitral e aos
documentos apresentados no processo, vinculando as pessoas que gerenciaram o processo, 0s arbitros,
procuradores e até as partes’ (LEMES, Selma. Arbitragem na Concess&o de Servigos Publicos —
Arbitrabilidade Objetiva. Confidencialidade ou Publicidade Processual? In RDM 134:148/163, abr./jun.,
2004).

2 Neste sentido, Algjandro Garro, Professor da Columbia Law School, em entrevista concedida a
CAMARSB, observou quanto ao sigilo e a publicidade do processo judicial: “Uma corte inglesa sustentou
gue o dever implicito de sigilo se estende a todos os documentos envolvidos na arbitragem, enquanto
uma corte americana defende que, ando ser que haja acordo das partes, nenhum sigilo envolve os
documentos apresentados ou produzidos na arbitragem” (Boletim Informativo CAMARB, 1° trimestre
de 2003).
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3 Le Federal n°9.307/96, art. 13, 8 6° “No desempenho de sua funcgéo, o arbitro devera proceder com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricéo”.

4 Lel Federal n° 13.105/2015, art. 189: “Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segredo
de justica os processos: (...) IV — que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta
arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo”.

5 Um exempl o dessa abertura foram os model os de BITs norte-americano e Espanha-México, NAFTA e
CAFTA. Como consequéncia, o ICSID também passou aincorporar algumas regras de transparéncia e
de publicidade do procedimento arbitral, mas sempre conferindo as partes o poder de decidir a esse

respeito.

6 Destaca-se arelevancia de instituigdes internacionais como a Arbitrator Intelligence, liderada pela
CEO Catherine Rogers, que teve a honra de detalhar melhor as atividades da instituicao durante o
Congresso Anual do CBAr, deste ano. A instituicéo tenta compilar informagdes sobre a atividade dos
arbitros com o intuito de promover atransparéncia e aproximar o instituto da arbitragem da comunidade
juridica

7 Nesse sentido, LEMES, Selma. Arbitragem na Concesséo de Servicos Publicos — Arbitrabilidade
Objetiva. Confidencialidade ou Publicidade Processual? In RDM 134:148/163, abr./jun., 2004.

8 HAFNER-BURTON, Emilie Marie; STEINERT-THRELKELD, Zachary; VICTOR, David G.
Transparency of Investor-State Arbitration. Available at SSRN 2431522, 2014.

9 “Seguramente, 0 maior receio presente na discussao referente a utilizagdo da arbitragem em relagéo a
contratos administrativos é de ela servir como um meio de neutralizar os mecanismos de accountability
aos quais deve democraticamente estar submetida toda a acdo do Poder Publico. Imagina-se sua
utilizac&o paraisolar, em um campo privado e confidencial, decisdes que deveriam estar submetidas ao
controle publico” (SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em Contratos Administrativos. Rio de
Janeiro: Forense, 2011).
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