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RESUMO

Este artigo analisa os efeitos da confidencialidade arbitral em procedimentos com a
Administracdo Publica Brasileira sob trés perspectivas, interseccionando estas Oticas e a
publicidade inerente a Administracdo. Inicialmente, se demonstra a relevancia da
confidencialidade na arbitragem. Depois sdo confrontados dispositivos de Regulamentos de
Camaras Arbitrais sobre sigilo. Em seguida, a confidencialidade é abordada sob trés dticas:
pessoal: quem deve obedecer a regra de confidéncia; material: 0 que deve ser sigiloso; e
temporal: periodo de manutencdo do sigilo. A reflexdo Gltima seréd sobre o posicionamento da
Administracdo Puablica a luz das éticas exploradas, concluindo-se pela compatibilidade da
Administracdo com a arbitragem.
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ABSTRACT

This article analyzes the effects of arbitration confidentiality in procedures with the Brazilian
Public Administration from three perspectives, intersecting these perspectives and the
publicity inherent to the Administration. Initially, the relevance of confidentiality in
arbitration is demonstrated. Afterwards, Arbitration Chamber Regulations on confidentiality
are confronted. Then, confidentiality is approached from three perspectives: personal: who
must obey the confidentiality rule; material: what must be confidential; and temporal: period
of confidentiality maintenance. The final pondering will be on the position of the Public
Administration in light of the explored optics, concluding for the compatibility between the
Administration and arbitration.
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1 INTRODUCAO

Com a redacdo da Lei n. 13.129 de 2015 conferida a Lei n. 9.307 de setembro de
1996 (Lei de Arbitragem), tornou-se possivel a solucdo de conflitos com a Administracao
Plblica por meio da arbitragem (BRASIL, 1996)%. Ao possibilitar a utilizagdo pela
Administracdo Publica da arbitragem, a lei também imp6s que, nestes casos, fosse respeitado
o principio da publicidade (BRASIL, 1996)*.

Como serd demonstrado, embora ndo exista universalidade nem homogeneidade
internacional tampouco nacional sobre a aplicacdo da confidencialidade na arbitragem, essa €
uma forte caracteristica desse meio de solugdo de conflito, estando presente nas mais diversas
formas, em variados niveis de abrangéncia em rigidez em diversas Camaras Arbitrais.

O principio da publicidade no direito brasileiro impde a Administracdo Publica a
transparéncia como regra. Este principio ndo é um fim em si mesmo, mas uma forma de
possibilitar accountability servindo para auxiliar na concretizagdo de outras normas
(MOREIRA NETO, 2005, p. 83). Neste sentido se posiciona Celso Ribeiro Bastos:

A publicidade dos atos estatais e mais restritamente no caso dos da
Administracdo tem sido uma preocupagdo constante no Estado de Direito. SO
a publicidade permite evitar os inconvenientes necessariamente presentes
nos processos sigilosos. O conhecimento, portanto, da atuacdo administrativa
é indispensdvel tanto no que diz respeito a protecdo dos interesses
individuais como também aos interesses da coletividade em exercer o
controle sobre os atos administrativos (BASTOS, 2002, p. 44).

Definido o carater veicular da publicidade enquanto meio a finalidade de
responsabilizacdo de forma de concretizagdo da accountability, as limitacdes a
confidencialidade arbitral devem possibilitar essa prestacdo de contas da Administracdo, néo a
mera transparéncia por si propria.

Esclarecida a natureza do principio da publicidade da Administracdo Publica, deve-
se entdo olhar para a confidencialidade arbitral para entender a relevancia deste instituto e as
formas como ele é utilizado, a fim de se tracar uma interseccdo equilibrada entre a

confidéncia arbitral e a publicidade Administrativa.

3 Artigo 1°, § 1° “A administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.”

4 Artigo 2°, § 3° “A arbitragem que envolva a administragdo publica serd sempre de direito e respeitard o principio da
publicidade.”



2 A RELEVANCIA DA CONFIDENCIALIDADE NA ESCOLHA DA VIA
ARBITRAL PARA SOLUCAO DO CONFLITO

A confidencialidade é costumeiramente mencionada como uma das vantagens da
arbitragem comercial. Em pesquisa conduzida pela Queen Mary University of London e a
School of International Arbitration (QUEEN, 2018), a confidencialidade ficou em 5° lugar no
ranking de caracteristicas mais importantes da arbitragem internacional.

Esta pesquisa foi realizada entre outubro e dezembro de 2017 e conduzida por
diversos juristas, dentre eles professores, pesquisadores, advogados, académicos e atuantes da
arbitragem em geral.

A fase guantitativa da pesquisa foi respondida por 922 voluntarios, dentre os quais
66% afirmaram terem participado de 5 ou mais arbitragens, grupo de respondentes composto
por advogados, arbitros e outros atuantes da arbitragem. Na fase qualitativa da pesquisa,
foram conduzidas 142 entrevistas presenciais ou telefénicas com um grupo diverso de
praticantes da area arbitral de papeis, experiéncia e niveis hierarquicos variados, incluindo
respondentes de 30 paises e de 42 cidades de todos 0s continentes (exceto a Antartica).

Quando este grupo atuante da &rea arbitral e diverso em sua composicdo foi
questionado sobre quais seriam as trés caracteristicas mais importantes na arbitragem
internacional, a confidencialidade ocupou o 5° lugar, com 36% de votos, sendo alocada
inclusive em posic¢do muito superior a celeridade, que ocupou o 8° lugar.

No sistema juridico brasileiro, € muito comum encontrar juristas que enxergam no
Poder Judiciario um sistema afogado, congestionado pela avassaladora quantidade de litigios
iniciados. Ao final de 2018, foram contabilizados 78,7 milhGes de processos em tramitacao,
conforme relatério anual do Conselho Nacional de Justica (CNJ) (CONSELHO, 2019).

Face a sobrecarga do sistema judicial, tornaram-se corriqueiras as criticas a
morosidade de tramitagdo e solugdo dos conflitos, de modo que a arbitragem passou a ser
divulgada por litigantes como um caminho mais veloz e, portanto, mais adequado para
resolver certas demandas (SARDA, 2008).

Ainda assim, arbitralistas do mundo todo elegeram a confidencialidade elemento
quase duas vezes mais importante que a propria celeridade. Na mesma pesquisa, quando
questionado diretamente sobre a importancia da confidencialidade na arbitragem comercial
internacional, 40% do pulblico consultado respondeu que essa & uma caracteristica
extremamente importante e mais 33% afirmaram que esta caracteristica é importante
(QUEEN, 2018).



Estes dados demonstram a grande relevancia da confidencialidade arbitral para sua
comunidade. Na pratica, o instituto serve para preservar diversos elementos do processo
arbitral: documentos que contenham segredos industriais, demonstracbes de contas,

negocia¢Bes em aberto, testemunhas, o proprio trafego dos autos e as audiéncias.

3 O CARATER HISTORICAMENTE PRIVADO DA ARBITRAGEM E
CONFIDENCIALIDADE ARBITRAL

Por muito tempo, a comunidade internacional ndo realizou grandes questionamentos
sobre a confidencialidade, uma vez que a natureza privada dos procedimentos arbitrais
impunha por si um dever de sigilo. Isto se manteve até o inicio da década de 1980, quando
algumas cortes nacionais comecaram a promulgar entendimentos diversos (MEZA-SALAS,
2018).

Neste momento, cortes soberanas passaram a diferenciar o carater privado das
Camaras Arbitrais da tramitacdo privativa dos procedimentos, questionando a natureza
confidencial dos litigios na arbitragem.

Desta ruptura sobrevieram interpretacbes muito distintas sobre a confidencialidade
na arbitragem. No caso Esso v. Plowman®, a Alta Corte Australiana entendeu que a
confidencialidade ndo era um atributo essencial da arbitragem. Nos Estados Unidos, no
processo U.S. v. Panhandle®, ficou entendido que nio havia um principio geral de
confidencialidade arbitral, enquanto na Suica, em Bullbank v. A.l. Trade Finance’, a Suprema
Corte julgou pela existéncia de um dever implicito de confidencialidade nas arbitragens
comerciais internacionais.

Atualmente, o cenario internacional é completamente diverso a respeito da natureza
da confidencialidade dentro do universo arbitral. Algumas cortes entendem como principio
geral ou elemento caracteristico essencial da arbitragem, enquanto outras desconsideram
qualquer relevancia ou impacto deste sigilo.

E importante entender como se posicionam as cortes locais sobre a confidencialidade
porque, em ultima instancia, ainda que a Cémara Arbitral cumpra ou estabeleca todo e
qualquer nivel de sigilo, a intervencdo final do Poder Judiciario se sobrepora a qualquer

posicionamento das respectivas camaras. Inclusive, na referida pesquisa da Queen Mary

5 Esso and others v. Plowman (1995) 128 A.L.R. 391 — High Court of Australia.
6 U.S. v. Panhandle et al. (1988) 118 F.R.D. 346 (D. Del) — in United States.
" Bulbank v. A.l. Trade Finance (2000) The Supreme Court of Sweden, case T1881-99.



University, a intervencdo de cortes nacionais foi votada a 62 pior caracteristica da arbitragem
(QUEEN, 2018), tamanha a interferéncia que os tribunais soberanos podem causar nos
procedimentos arbitrais.

No Brasil ndo existe disposicao legal especifica a respeito da confidencialidade ou
dever de sigilo arbitral. A Unica previsdo legal mencionada para embasar debates a respeito
dessa caracteristica € o Artigo 13, 86° da Lei de Arbitragem que aborda o dever de discricdo
dos arbitros (BRASIL, 1996)8.

Sem grandes elaboracfes legais a respeito da confidencialidade, ficou a cargo da
doutrina e da jurisprudéncia definir e delimitar a natureza, os atributos, as caracteristicas € a
extensdo da confidencialidade arbitral. Nesse sentido, doutrinadores patrios uma vez ja se
manifestaram sobre a interpretacdo deste dever de discricdo como dever de sigilo, inclusive
abarcando a administracdo do procedimento arbitral, isto é, a camara e demais envolvidos,
nesta discrigdo imposta ao arbitro. Mas esta interpretacdo ndo se sustentou por muito tempo e
obras mais atuais de mesma autoria apresentaram posicionamento diverso (FITCHNER;
MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019, p. 595).

Carlos Alberto Carmona, em seus comentarios a Lei de Arbitragem, distingue
fortemente dever de discri¢do legal e confidencialidade arbitral. Recorda que a arbitragem no
Brasil ndo detém confidencialidade inerente, devendo esta previsdo constar do regulamento da
instituicdo arbitral competente para julgar o procedimento (CARMONA, 2009, p. 246).

Por esta auséncia de disposicao legal que a regule, ndo é possivel afirmar que existe
um principio brasileiro de confidencialidade arbitral, tampouco um dever inerente de sigilo
apenas pelo carater privado destes procedimentos. No Brasil, a confidencialidade é regra
imposta por cada uma das Camaras Arbitrais através de seus respectivos regulamentos,
conforme definido pelo autor.

Assim, para que seja possivel um estudo a respeito da extensdo da confidencialidade
nas arbitragens nacionais ou processadas no Brasil, deve-se voltar aos regulamentos das

Camaras Arbitrais.

4 EXTENSAO DA CONFIDENCIALIDADE A LUZ DOS REGULAMENTOS DE
CAMARAS ARBITRAIS

8 Artigo 13° § 6° “No desempenho de sua funcdo, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discri¢do.”



N&o seria possivel realizar um levantamento completo dos diversos regulamentos
existentes no Brasil face & multitude de Camaras Arbitrais existentes. Portanto, sera feita uma
exposicao de alguns destes regulamentos existentes, cujas Camaras possuem relevante volume
de procedimentos arbitrais em andamento.

Para efeitos comparativos, cita-se o excerto a respeito da confidencialidade trazido
nos proximos regulamentos.

O Centro de Arbitragem e Mediacgéo Brasil-Canada (“CCBC”) determina:

14.1. O procedimento arbitral é sigiloso, ressalvadas as hipdteses previstas
em lei ou por acordo expresso das partes ou diante da necessidade de
protecdo de direito de parte envolvida na arbitragem.

14.2. E vedado aos membros do CAM-CCBC, aos arbitros, aos peritos, as
partes e aos demais intervenientes divulgar quaisquer informacfes a que
tenham tido acesso em decorréncia de oficio ou de participacdo no
procedimento arbitral. (CENTRO, 2012)

A International Chamber of Commerce (“ICC”) impde:

Artigo 6: Confidencialidade

O trabalho do Tribunal é de natureza confidencial que deve ser respeitada
por todos os participantes neste trabalho em qualquer capacidade. O Tribunal
estabelece regras a respeito das pessoas que podem comparecer a reunides
do Tribunal e seus Comités e quem tem direito a acessar materiais
relacionados ao trabalho do Tribunal e seu Secretariado® (tradugdo nossa)

A Amcham Brasil (“Amcham) preconiza:

ARTIGO 10 - SIGILO

Todos os trabalhos e documentos do Centro de Arbitragem e Mediacéo
AMCHAM, incluindo audiéncias, sessoes do Conselho Consultivo etc., tém
carater confidencial. O carater confidencial dos trabalhos e dos documentos
do Centro sera respeitado por todos os membros do Centro, os membros do
Conselho Consultivo, assim como por todas as pessoas que tenham acesso
aos trabalhos do Centro. (AMCHAM)

A Céamara de Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem CIESP FIESP (“FIESP”) rege:

10.6. E vedado aos membros da Camara, aos arbitros e as partes divulgar
informacBes a que tenham tido acesso em decorréncia de oficio ou de

9 “Article 6: Confidentiality The work of the Court is of a confidential nature which must be respected by everyone who
participates in that work in whatever capacity. The Court lays down the rules regarding the persons who can attend the
meetings of the Court and its Committees and who are entitled to have access to materials related to the work of the Court
and its Secretariat.”. INTERNATIONAL Chamber of Commerce. Arbitration rules. Disponivel em:
https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/arbitration/rules-of-arbitration/ Acesso em: 20 maio 2020.



participagdo no procedimento arbitral, salvo em atendimento a determinagéo
legal (CAMARA)

A Brasil Bolsa Balcéo (“B3”) manda:

9.1 Sigilo. O procedimento arbitral é sigiloso, devendo as partes, arbitros e
membros da Camara de Arbitragem abster-se de divulgar informag6es sobre
seu conteudo, exceto em cumprimento a normas dos érgaos reguladores, ou
previsdo legal (BRASIL BOLSA)

Face a esta aglutinagdo simplificada das diversas normativas arbitrais, a percepgéo
das semelhancas e das diferencas se torna mais facil. Assim, serdo analisados trés aspectos
dos regulamentos sobre confidencialidade: pessoal, para avaliacdo de quem dentre os diversos
participantes do procedimento arbitral tem o dever de sigilo; material, para compreender o
que, dentro do procedimento, deve ser mantido sob sigilo; e temporal, para avaliar a extensdo
da confidencialidade no tempo.

4.1 PESSOALIDADE DA CONFIDENCIALIDADE ARBITRAL: QUEM TEM
O DEVER DE SIGILO

Sobre quem deve respeitar a confidencialidade do procedimento arbitral, a CCBC
traz regulamento muito abrangente, afirmando ser “vedado aos membros do CAM-CCBC, aos
arbitros, aos peritos, as partes e aos demais intervenientes divulgar quaisquer informacdes a
que tenham tido acesso em decorréncia de oficio ou de participacdo no procedimento arbitral”
(CENTRO, 2012). Desta linguagem, conclui-se que absolutamente todas as partes envolvidas
em qualquer momento, instancia ou papel na arbitragem séo obrigadas ao sigilo imposto pelo
regulamento.

A AMCHAM também tem um regulamento extenso como o anterior, obrigando
“todas as pessoas que tenham acesso aos trabalhos do Centro” (AMCHAM) a manutencdo da
confidencialidade.

A FIESP e a B3 tém regulamentos similares quanto a quem deve respeitar a
confidencialidade, em ambos limitando esta obrigatoriedade a Camara, arbitros e partes do
respectivo procedimento arbitral.

A ICC, por outro lado, delimita uma confidencialidade muito menos abrangente
qguanto aos participantes do procedimento, vinculando somente a Camara ao sigilo: “O

trabalho do Tribunal € de natureza confidencial e deve ser respeitado por todos que participam



deste trabalho em qualquer capacidade®” (traducio nossa). Ao abordar a confidencialidade, a
ICC se refere especificamente ao trabalho desenvolvido pela Camara e aqueles que participam
deste trabalho. Portanto, além do arbitro, somente as pessoas que trabalharem na secretaria ou
representarem a Camara em qualquer instancia durante o procedimento tém o dever de
confidencialidade.

Conforme os dois primeiros regulamentos destrinchados, CCBC e AMCHAM,
absolutamente todas as partes tém o dever de sigilo. Isso envolve uma ampla gama de
personagens: partes, arbitros, membros da Camara, peritos, assistentes, jornalistas, reporteres,
tradutores, assistentes, testemunhas, representantes, advogados e conselheiros consultivos.
Enfim, toda e qualquer pessoa que tenha acesso a qualquer informacéo referente ao material
descrito como sigiloso pelo regulamento deve respeitar a confidencialidade.

A FIESP e a B3, ao limitarem a confidencialidade a Camara, arbitros e partes, ndo
protegem completamente o sigilo do procedimento, tampouco possibilitam uma transparéncia
plena da arbitragem.

Por altimo, a ICC somente regula seu préprio dever de confidéncia, determinando
gue a Camara e seus diversos representantes sdo obrigados ao sigilo, mas deixando as partes
livres para atuarem de forma diversa.

Sem qualificar as diferentes caracteristicas das regulamentac@es trazidas, relevante
destacar que ndo ha previsdo legal que imponha a confidéncia e tampouco existe
homogeneidade nos regulamentos das Camaras Arbitrais. Neste sentido, questiona-se a
existéncia de alguma limitacdo aos entes publicos de utilizarem Cémaras cujo regulamento
implica em total confidencialidade a todos os envolvidos.

As evidéncias materiais mostram que ndao ha impedimento a Administragdo Publica
de se utilizar de Camaras como a CCBC com regulamentagdes rigidas, visto que nesta mesma
Cémara sdo processadas demandas em que séo partes entes da Administragdo Publica Direta
brasileira (CENTRO-a).

Inclusive, para demonstrar a flexibilidade dos regulamentos, a CCBC emitiu a
Resolugcdo Administrativa n. 15/2016 (CENTRO-b) visando determinar as diretrizes
especificas de publicidade em procedimentos com a Administragdo Pablica Direta.

O que se Vvé nesta resolugcdo, porém, ndo €& a flexibilizacdo dos atuantes do

procedimento que podem deixar de observar o sigilo processual, mas a estipulacdo de quais

10 “The work of the Court is of a confidential nature which must be respected by everyone who participates in that work in
whatever capacity”.



atos e documentos poderdo ser publicos. Deve-se, portanto, observar a matéria da confidéncia,
isto €, 0 que deve ser sigiloso.

42 A MATERIALIDADE DA CONFIDENCIALIDADE ARBITRAL: O QUE
DEVE SER SIGILOSO

Voltando aos excertos de regulamentos, é possivel observar dois grupos basicos:
CCBC, FIESP e B3, que caracterizam a totalidade do procedimento arbitral como sigiloso; e
AMCHAM e ICC, que caracterizam os trabalhos e documentos decorrentes da Camara como
confidenciais.

O sigilo do procedimento arbitral se trata de uma confidencialidade global, podendo
se estender desde a propria existéncia do procedimento, passando por todos os documentos
nele existentes ou para ele produzidos, todos os atos realizados em razdo do procedimento
como periciais, oitivas, audiéncias e julgamentos, até a sentenca arbitral.

Internacionalmente, ja existem casos como AAY v. AAZ, julgado pela Suprema Corte
de Singapura, em que restou reconhecido que a ndo informacdo das partes auxilia na
manutencdo da confidéncia e protecdo do procedimento arbitral (MAYANK, 2017).

Neste sentido, a Resolugdo Administrativa 15/2016 da CCBC, ao dispor sobre
normas especificas em relacdo a procedimentos com a Administracdo Publica Direta,

flexibiliza a extensdo da confidencialidade quanto a matéria:

Artigo 1° — Nos procedimentos arbitrais em que sdo partes entes da
administracdo publica direta, com o intuito de atender ao principio da
publicidade previsto no art. 2°, § 3°, da Lei n. 9.307/96, as partes, no Termo
de Arbitragem, dispordo sobre quais informacGes e documentos poderdo ser
divulgados e a forma a ser adotada para torna-los acessiveis a terceiros.
Paragrafo Unico — Tal disposicdo deverd considerar os aspectos
administrativos do CAM-CCBC e respeitar o sigilo protegido por lei,
segredos comerciais, documentos de terceiros, contratos privados com
clausula de confidencialidade e matérias protegidas por direitos de
propriedade intelectual.

Artigo 2° — O Tribunal Arbitral decidira sobre os pedidos formulados por
gualquer das partes a respeito do sigilo de documentos e informagdes
protegidos por lei ou cuja divulgacdo possa afetar o interesse das partes.
Artigo 3° — O CAM-CCBC podera informar terceiros sobre a existéncia de
procedimento arbitral, a data do requerimento de arbitragem e 0 nome das
partes, podendo inclusive disponibilizar esses dados no site do CAM-CCBC.
Paragrafo 1° — O CAM-CCBC ndo fornecerd documentos e demais
informac0es a respeito do procedimento.

Paragrafo 2° — As audiéncias do procedimento arbitral serdo reservadas as
partes e procuradores, observado o disposto pelas partes no Termo de
Arbitragem.
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Artigo 4° — Toda e qualquer informagéo complementar ou fornecimento de
documentos, observados os limites legais e o disposto no Termo de
Arbitragem, serdo de competéncia da parte no procedimento arbitral que
integra a administragdo publica direta, consoante a legislacdo que lhe é
aplicavel.

A alteracdo mais substancial realizada ao regulamento para se adaptar a participacao
da Administracdo Publica é basicamente uma sO: a possibilidade de revelacdo da Camara
sobre a existéncia do procedimento e qual parte da Administracdo publica nele participa.

Os demais artigos da resolucdo apenas reforcam um direito que as partes ja detinham
de pactuar quais documentos podem e devem ser disponibilizados em prol da transparéncia.

Da completude desta analise fica muito claro que, embora ndo exista uniformidade
de entendimento a respeito do carater, natureza ou extensdo da confidencialidade nacional ou
internacionalmente, sua aplicacdo pode ser profundamente extensa e genérica a ponto de,
mesmo com a flexibilizacdo de regulamentos das Camaras mais rigidas, ainda parecer que ha
uma falta de transparéncia possivelmente conflitante com a publicidade necessaria a
Administracdo Publica.

Para que se possa afirmar se este conflito é intransponivel, resta ainda a reflexdo

sobre uma Gltima abordagem da confidencialidade: a temporal.

4.3 A TEMPORALIDADE DA CONFIDENCIALIDADE ARBITRAL:
QUANDO DEVE SER SIGILOSO

O inicio do sigilo imposto ao procedimento arbitral s6 pode existir uma vez que se
busque a instauragdo do procedimento. E impossivel, portanto, falar sobre um dever de
confidéncia que anteceda este momento.

Para estudar a questdo da confidencialidade em relacdo a Administracdo Publica na
arbitragem, parece pouco interessante debater o momento de inicio deste dever, porém
extremamente relevante entender em que momento ele termina.

Cortes como as dos Estados Unidos e da Australia entendem que a aplicabilidade da
confidencialidade na arbitragem é uma questdo diretamente relacionada a natureza do
procedimento, mas que também é incorreto presumir que toda informacdo apresentada
durante a arbitragem permanecera confidencial (MAYANK, 2017).

No Brasil, como ja visto, ndo ha disposicdo legal acerca da confidencialidade,

tampouco do lapso temporal que deveria ser respeitado para manutencdo deste sigilo. As
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resolucdes trazidas a titulo exemplificativo também néo abordam nenhum limitador temporal
dos sigilos impostos.

Neste sentido, a confidencialidade se reveste de um carater eterno que deve ser
ilimitadamente guardado. Em principio, o que se extrai da Resolucdo Administrativa da
CCBC é o entendimento de que, na auséncia de manifestacdo das partes em prol da
publicidade de um documento ou ato, este deverd ser mantido confidencial em consonéncia
com o Regulamento, que por si ndo dispde limite de tempo ao dever de sigilo.

Em se tratando de procedimentos arbitrais com a Administracdo Publica, a
temporalidade da confidencialidade pode ser chave para o equilibrio entre o sigilo da
arbitragem e a transparéncia necessaria da Administracao.

Isto porque um procedimento poderia, por exemplo, correr em completo sigilo até a
promulgacédo de sentenca arbitral, possibilitando paridade de armas entre a parte privada e a
parte publica, ou até evitando interferéncias e interjeicGes populares a procedimentos entre
dois entes publicos de mesma nacionalidade ou ndo, sendo totalmente divulgado quando
sobreviesse a sentenca e eventuais pedidos de esclarecimentos.

N&o h4, porém, especificacbes legais quanto ao momento de fim do sigilo, tampouco
esta presente nos regulamentos a duracdo da confidencialidade seja ela entre entes privados,

seja com o envolvimento da Administracdo Publica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Introdutoriamente, foi apresentado com brevidade o principio da publicidade que a
Administracdo Pablica brasileira tem o dever de atender, demonstrando-se que este principio
ndo é um fim em si mesmo, mas somente 0 meio para responsabilizar a Administracdo ou
accountability.

Em seguida, foi demonstrada a relevancia nacional e internacional da
confidencialidade enquanto caracteristica da arbitragem. Embora ndo se possa afirmar que
este elemento seria proprio da natureza intrinseca do processo arbitral, a comunidade
arbitralista vé neste instituto grande relevancia, especialmente considerando que a arbitragem,
enquanto meio privado, requer a voluntariedade da escolha das partes em eleger este meio
como adequado para a solucéo de seu conflito.

Neste sentido, a importancia que os envolvidos imputam a confidencialidade se

mostra relevante para compreender o que direciona um conflito para este meio de solucdo. A
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auséncia desta caracteristica poderia trazer a busca por outro meio mais adequado a
contemplar a necessidade de sigilo das partes.

Portanto, ainda que ndo seja intrinseco a arbitragem, o instituto da confidencialidade
¢ importante aqueles que optam por este meio a ponto de ndo poder ser completamente

abandonado na presenca da Administracdo Publica.

Por isto se fez necessario entender como o sigilo arbitral é aplicado dentro das
Camaras, sua extensdo e profundidade, para que se pudesse compreender de fato como seria
possivel equilibrar a publicidade da Administracdo e a confidencialidade da arbitragem.

Da analise de alguns regulamentos de Camaras Arbitrais com sede no Brasil, foram
extraidos trés principais aspectos do sigilo.

Primeiro o aspecto pessoal, referente a quem deve respeitar a confidencialidade dos
procedimentos. Como demonstrado, ndo ha uniformidade entre os regulamentos trazidos da
aplicacdo do sigilo nesta Gtica. Alguns regulamentos se mostrando extremamente rigidos e
abrangentes, obrigando absolutamente todas as partes que possam ter qualquer contato a
qualquer momento, em qualquer nivel e qualquer que fosse seu papel a obedecer a regra do
sigilo. Outros vinculando somente a prépria Camara e seus diversos funcionarios a
confidencialidade.

Em seguida, virando o caleidoscépio da confidéncia para outro ponto de vista,
observou-se que além da definicdo de quem deve respeitar esse dever, também importa o que
deve ser mantido confidencial. Na analise deste aspecto material, a conclusdo extraida foi que
ha uma flexibilidade a confidencialidade dentro desta segunda perspectiva, podendo as partes
acordarem o que pode ou deve ser divulgado.

Aqui também exsurge o debate sobre a extensdo da confidencialidade, que pode ir
desde a propria existéncia do processo arbitral, incluindo a ndo divulgacdo do nome das
partes, até a totalidade de documentos e atos. Quanto a Administracdo Publica, uma das
solugdes encontradas para equilibrar a publicidade e o sigilo foi a divulgagéo da existéncia do
procedimento e do nome das partes nele envolvidos, junto a mencionada possibilidade de
acordo entre as partes sobre outros elementos a serem divulgados.

Por ultimo, a temporalidade do sigilo foi alvo de reflexdo, aspecto mais extenso de
todos, uma vez que ndo ha limitagdo expressa ao periodo de manutencdo da confidéncia.
Inexistindo disposicdo legal em contrério, pela anélise dos regulamentos das Camaras, o0 que
se entende é um dever eterno de sigilo a ser obedecido por todas as partes determinadas.
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Considerando todos os aspectos abordados sobre a confidencialidade, junto a
compreensdo da publicidade da Administracdo Publica como meio para accountability, resta
entender como é possivel a aplicacdo ou a flexibilizacdo destes vieses nos procedimentos
arbitrais que incluam entes publicos.

O aspecto da pessoalidade do sigilo se mostra de grande relevancia ao conflito com a
publicidade, porque a responsabilizagdo Administrativa ndo se perfaz simplesmente em razdo
das pessoas que atuam no procedimento em sua representacao, mas sim em razdo da forma e
do conteudo apresentados.

Neste sentido o segundo aspecto ganha importancia. Para fins de accountability, o
acesso a certos documentos e atos é fundamental. Por exemplo, aos Tribunais de Contas sera
interessante consultar o valor dado a causa, uma vez que isto interfere diretamente nas custas
a serem recolhidas, igualmente os valores pagos para a realizacdo de uma pericia técnica
também serdo importantes, assim como os valores pagos a assistentes técnicos.

Quanto a matéria a ser divulgada, deve-se partir da regra de sigilo conforme
predisposta pelo regulamento da Camara e aplicar-se a flexibilizacdo visando viabilizar a
responsabilizacdo da Administracao.

Por ultimo, o derradeiro aspecto da confidencialidade é sua extensdo no tempo. A
principio ndo ha estipulagdo de fatores terminativos do direito ou dever de sigilo, mas este
pode ser o elemento mais relevante de flexibilizagdo quando da participacdo da
Administracdo Publica.

Isto porque o processo arbitral pode ser temporariamente sigiloso, possibilitando a
accountability dos atos da Administracdo Publica em momento posterior. Esta limitacdo
poderia ter o conddo de utilizar a confidencialidade ndo somente como protecdo de
informagdes dos autos, mas também do proprio andamento da arbitragem, garantindo que
enquanto durar certo ato ou a totalidade do processo ndo havera interferéncias externas que
atrasem, interrompam ou interfiram na arbitragem.

Um exemplo da utilizagdo temporaria da confidéncia que pode auxiliar no
andamento da arbitragem é a realizacdo de audiéncias de instrucdo e julgamento sob sigilo.
Esta pratica permitiria as partes, seus procuradores, representantes e testemunhas o devido
foco na exposicdo dos fatos e argumentos aos arbitros ali presentes, sem a preocupagao com
espectadores muitas vezes com opinides populares e sem interesse direto ou poder decisorio
sobre a causa. Terminada a audiéncia, findo o sigilo, sera possivel divulgar gravacGes de todo
0 ocorrido, equilibrando confidéncia e publicidade com finalidade de accountability.
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Outro exemplo de utilizacdo temporéria da confidencialidade que pode favorecer o
andamento processual, sem prejudicar a futura publicidade de responsabilizacdo da
Administracdo € no momento da realizacdo de pericias fisicas ou in loco. O sigilo sobre o
local e 0 momento da realizacdo teria 0 conddo de evitar manifestacGes populares que podem
ser prejudiciais ao andamento do processo e apenas retardariam a produgdo de uma prova
necessaria. No entanto, a divulgacdo posterior possibilitaria responsabilizar a Administracéo
pelos valores dispendidos na realizacdo da pericia ou inclusive a propria requisicdo deste meio
de prova.

Também por uma questdo de paridade de armas ndo existiria sentido obrigar a
Administracdo a imediata publicidade de todos os seus atos e documentos, enquanto outra
parte ndo tem o mesmo dever legal. A terminacdo futura da confidencialidade proporciona a
Administracdo paridade de defesa dentro da arbitragem, sem afastar sua responsabilizacao,
uma vez que o procedimento esteja terminado.

Portanto, do estudo realizado percebe-se que ndo existe uma incompatibilidade
absoluta entre a arbitragem e a confidencialidade nela existente em regra e o principio da
publicidade inerente a Administracdo Publica brasileira. O verdadeiramente necessario para a
coexisténcia de ambos institutos € apenas a limitacdo de alguns aspectos parciais da
confidencialidade a ponto de permitir analise, cobranca e responsabilizacdo da Administracdo
Publica atuante naquela arbitragem.

Ja existem algumas solucdes das Camaras Arbitrais sendo aplicadas neste sentido
buscando satisfazer a necessidade especifica da Administracdo em tornar certos atos e
documentos publicos, mas ainda podem sobrevir mais inovagdes neste ramo.

A limitacdo da confidencialidade no tempo, ainda pouco explorada, confere a
Arbitragem uma de suas caracteristicas essenciais aqueles que a buscam como forma de
solugéo e tem o poder de proteger o processo arbitral, sem impedir indefinidamente a
publicidade e se tornar um oObice a accountability administrativa.

A concluséo de todas as evidéncias praticas e doutrinarias trazidas neste artigo é a de
gue dentro da arbitragem, em razdo da suma importancia conferida pelos atuantes deste meio
ao sigilo, a confidencialidade se tornou um elemento basilar necessario. Embora sem
aplicacdo homogénea sobre sua extensdo ou aplicabilidade, a moda dentre os regulamentos é
do regramento de algum nivel ou sistema de sigilo.

Portanto, ainda que a confidencialidade n&o seja considerada elemento essencial ou

caracteristica intrinseca da arbitragem, sua aplicagdo deve ser observada como regra,
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excepcionando-se a publicidade, seja ela particular ou em razdo da participagdo da
Administracdo Publica.

Esta excepcionalidade da publicidade ndo deve ser causa para afastar ou impedir a
utilizacdo da arbitragem pela Administracdo, uma vez que, como largamente demonstrado,
existem diversos meios sendo aplicados e que ainda podem ser criados para flexibilizar a
confidencialidade de maneira a preservar outras caracteristicas da Arbitragem, sem prejuizo

de posterior viabilizacdo da accountability que a publicidade administrativa tem como intuito.

REFERENCIAS

AMCHAM Brasil. Arbitragem e mediacdo. Regulamento de Arbitragem Novo.
Disponivel em: https://www.amcham.com.br/o-que-fazemos/arbitragem-e-mediacao
Acesso em: 20 maio 2020.

BASTQOS, Celso Ribeiro. Comentérios a Constitui¢do do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Séo Paulo: Saraiva, 2002.

BRASIL BOLSA Balcdo. Camara de Arbitragem do Mercado (CAM). Regulamento.
Disponivel em: http://www.b3.com.br/pt_br/b3/qualificacao-e-governanca/camara-de-
arbitragem-do-mercado-cam/regulamentacao/ Acesso em: 20 maio 2020.

BRASIL. Lei n. 9.307, 24 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial
da Unido. 24 de setembro de 1996. Congresso Nacional: Brasilia, DF.

BRASIL. Lei n. 13.129, de 26 de maio de 2015. Altera a Lei n. 9.307, de 23 de setembro de
1996, e a Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, para ampliar o ambito de aplicacdo da
arbitragem e dispor sobre a escolha dos arbitros quando as partes recorrem a 6rgdo arbitral,
a interrupcdo da prescricdo pela instituicdo da arbitragem, a concessao de tutelas cautelares
e de urgéncia nos casos de arbitragem, a carta arbitral e a sentenca arbitral, e revoga
dispositivos da Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996. Diario Oficial da Unido: 26 de
maio de 2015. Congresso Nacional: Brasilia, DF.

CAMARA de Conciliacdo, Mediacio e Arbitragem CIESP FIESP. Regulamento de
Arbitragem. Disponivel em:
https://www.camaradearbitragemsp.com.br/pt/arbitragem/regulamento.html. Acesso em: 20
maio 2020.

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9.307/96. 3.
ed. S&o Paulo: Atlas, 20009.

CENTRO de Arbitragem e Mediacéo Brasil — Canada. Arbitragens com a Administragio
Publica Direta. Disponivel em: https://ccbc.org.br/cam-cchc-centro-arbitragem-
mediacao/resolucao-de-disputas/arbitragem/arbitragem-com-adm/. Acesso em: 01 jun.
2020.



16

CENTRO-a de Arbitragem e Mediag&o Brasil — Canada. Regulamento de Arbitragem |
2012. Disponivel em: https://cchc.org.br/cam-ccbc-centro-arbitragem-mediacao/resolucao-
de-disputas/arbitragem/regulamento-2012/. Acesso em: 20 maio 2020.

CENTRO-b de Arbitragem e Mediacéo Brasil — Canada. Resolugdo Administrativa
15/2016. Principio da publicidade em arbitragens que envolvem a Administracdo Publica
Direta. Disponivel em: https://ccbc.org.br/cam-ccbc-centro-arbitragem-
mediacao/resolucao-de-disputas/resolucoes-administrativas/ra-15-2016-publicidade-em-
procedimentos-com-a-adm-publica-direta/. Acesso em: 01 jun. 2020.

CONSELHO Nacional de Justica. Justica em numeros 2019. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf. Acesso em:
10 abr. 2020.

FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis.
Teoria geral da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019.

INTERNATIONAL Chamber of Commerce. Arbitration rules. Disponivel em:
https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/arbitration/rules-of-arbitration/. Acesso em:
20 maio 2020.

MAYANK, Samuel. Confidentiality in International Commercial Arbitration: Bedrock or
Window-Dressing? Kluwer Abitration Blog. University of Law, Hyderabad. 21 fev. 2017.
Disponivel em: http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2017/02/21/confidentiality-
international-commercial-arbitration-bedrock-window-
dressing/?doing_wp_cron=1592947851.6216819286346435546875. Acesso em: 01 maio
2020.

MEZA-SALAS, Marlon. Confidentiality in International Commercial Arbitration: truth or
fiction? Kluwer Abitration Blog. 23 set. 2018. Disponivel em:
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2018/09/23/confidentiality-in-international-
commercial-arbitration-truth-or-
fiction/?doing_wp_cron=1592930148.5841341018676757812500 Acesso em: 01 maio
2020.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 14. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.

QUEEN Mary University of London. School of International Arbitration. 2018
International Arbitration Survey: the evolution of international arbitration. Disponivel
em: http://www.arbitration.gmul.ac.uk/research/2018/. Acesso em: 05 abr. 2020.

ROCHA, Caio Vieira; SALOMAO, Luis (coord.) Arbitragem e mediac&o — a reforma da
legislacdo brasileira. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

SARDA, Féabio W. Arbitragem — uma solucdo para nosso judiciério. Blog Migalhas de
Peso. 26 mar. 2008. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/56876/arbitragem-uma-solucao-para-nosso-
judiciario. Acesso em: 30 abr. 2020.



17



