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Resumo: A quem compete realizar a publicidade da arbitragem envolvendo entes pablicos? A atuacao
das principais instituicoes arbitrais estrangeiras mostra que ha mais de 50 anos elas tém gradualmente
assumido essa responsabilidade, embora ainda confiram diferentes niveis de publicidade aos atos
processuais da arbitragem pUblico-privada. Isso porque a natureza jurisdicional da arbitragem revela
gue a publicidade arbitral s6 pode ser provida por quem seja dotado de imparcialidade e, idealmente,
também de institucionalidade, tal como ocorre com a publicidade dos atos jurisdicionais estatais
por forca de principio constitucional. Consequentemente, cabe as instituicoes arbitrais brasileiras,
assim como ja o fazem suas congéneres estrangeiras, dar publicidade a arbitragem publico-privada.
Na arbitragem ad hoc, caberia ao tribunal arbitral exercer tal obrigagdo, por ser este o Gnico outro ator
da arbitragem dotado de imparcialidade.
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1 As posigOes expostas neste artigo ndo se confundem com a posigao institucional do Nicleo Especializado
em Arbitragem e do Departamento de Assuntos Internacionais da Advocacia-Geral da Unido, assim como
de qualquer outra instituicao a que se vinculem os autores.
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1  Introducao

Decisoes politicas que promovem a “retirada do Estado”,? assim entendido
o afastamento da maquina pdblica para prover servigos antes fornecidos exclu-
sivamente pelo aparato estatal, impdem uma redefinicao das fronteiras juridicas
entre o plblico e o privado. A arbitragem, na medida em que promove a privatiza-
cao da jurisdicao, revela esse desafio para todos 0s seus atores e a consequente
necessidade de enfrentar e resolver questdoes jamais discutidas anteriormente
no ambito da jurisdicdo exclusivamente estatal. Ndo sdo necessarios somente
alguns ajustes. Na medida em que resolve disputas de modo vinculante, valendo-
-se de instituicoes privadas e julgadores sem necessaria formagao juridica, a ar-
bitragem simboliza o fim do monopdlio do juiz estatal e do que seria o “cartel”®
dos bacharéis em Direito para o exercicio do que ainda restaria de uma agonizante
profissao juridica,* ao menos tal como a reconhecemos hoje. Nesse sentido, refle-
x0es e debates sobre a confidencialidade na arbitragem e seus efeitos vao além
das peculiaridades que envolvem a participacao do Estado enquanto parte e dizem
respeito a propria protecao da legitimidade da arbitragem e do Estado de Direito
como um todo. A publicidade do processo arbitral — ainda que envolva somente
partes privadas — seria, para alguns, crucial para permitir a sociedade conhecer
os elementos jurisprudenciais do Direito e, com isso, debater possiveis reformas
legislativas.®

No caso especifico da arbitragem publico-privada, ao impedir o controle so-
cial sobre os atos plblicos questionados em arbitragens e sobre a interpretagao
de arbitros para fundamentar condenagoes contra o Estado, a arbitragem se viu
pautada como conjunto de “tribunais secretos”® a servigo de interesses privados
ilegitimos contra a sociedade, algo que pde em risco a jurisdicao privada como
um todo e ameaga, inclusive, os beneficios que ela traz a pacificagdo social e ao
melhor funcionamento do Estado.

Por essas razoes, a publicidade na arbitragem publico-privada deixou de ser
apenas uma aspiragao e passou a ser requisito de legitimidade da propria arbi-
tragem, a partir de exigéncias normativas e praticas que atualmente modulam a
atuacao de diferentes instituicdes arbitrais em todo o mundo e devem, igualmen-
te, orientar a atuacdo de instituicdes arbitrais no Brasil. E nesse cenario que se
encontra o debate sobre publicidade na arbitragem envolvendo a Administracao
Pdblica.

STRANGE, 1996.
POSNER, 1993.
BOGUS, 1996.

RESNIK, 2015, p. 2860.
SHEFFIELD, 2016.
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Este artigo se propoe a enfrentar uma questao especifica no debate da pu-
blicidade na arbitragem publico-privada. A quem compete realizar a publicidade
desses processos?

2 A publicidade na arbitragem publico-privada em
instituicoes arbitrais estrangeiras

Ha algum tempo que a publicidade foi adotada na arbitragem pablico-privada
conduzida por instituicoes arbitrais estrangeiras. Gradativamente, pressoes da
opiniao publica, exigéncias normativas e a vontade das partes submetidas a arbi-
tragem levaram as principais instituicoes arbitrais estrangeiras a adotar padroes
de publicidade nas arbitragens em que o Estado ou entes publicos figuram como
parte.

Criado em 1965 para resolver especialmente arbitragens fundadas em con-
tratos de concessao e outros contratos celebrados entre instituicoes plblicas e
investidores estrangeiros,” o Centro Internacional para a Resolucao de Disputas
de Investimento (CIRDI), desde seu inicio, previa a obrigagao daquela instituicao
arbitral de dar certa publicidade as arbitragens. Desde suas primeiras edigoes, de
1967, os Regulamentos Administrativos e Financeiros e as Regras de Arbitragem
do CIRDI impoem a sua Secretaria-Geral a obrigagao de publicar informagoes sobre
requerimentos de arbitragem e sentencgas arbitrais (art. 22.1 dos Regulamentos
— originalmente numerado como artigo 21).8 Igualmente, havendo consentimento
das partes, deve o CIRDI publicar o teor das sentengas arbitrais, atas de audiéncia
e outros atos processuais (art. 22.2 dos Regulamentos). Em cumprimento a tais
obrigacoes, o Secretariado do CIRDI mantém pagina eletronica com informagoes
detalhadas sobre as arbitragens, organizadas em base de dados com inimeros
campos de pesquisa e abas especificas sobre casos pendentes, concluidos e
mais recentes.’®

Em meio ao amplo debate pdblico em torno do caso Vivendi, em que orga-
nizagoes da sociedade civil pugnaram por transparéncia e participacao em arbi-
tragem sobre direitos previstos em contrato de concessao de saneamento basico
celebrado pela provincia de Tucuman, Argentina,'® governos decidiram, em 20086,
emendar as Regras para alterar dispositivo sobre a possibilidade de se autorizar
a presencga de terceiros em audiéncias arbitrais. Com a nova redagao do art. 32.2
das Regras, tribunais arbitrais tornaram-se autorizados a deferir a participacao de

7 CHERIAN, 1983, p. 191; SCHREUER et al., 2009, p. X.

& |ICSID, 1968, p. 18.

° ICSID, 2020.

10 Para um sumario de informagdes sobre o caso, cf.: ICSID, 1997.
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terceiros, além das partes, seus agentes, testemunhas e peritos, inclusive como
meros observadores, a menos que haja objecao de uma das partes.** Embora
ainda ofereca as partes a possibilidade de objetar essa participacdo, a alteragéo
representa uma inovagcdo em prol da publicidade, ja que a regra anterior exigia
acordo explicito e prévio das partes para qualquer ampliagao do pudblico autoriza-
do a presenciar audiéncias.'? Considerando que o CIRDI atualmente administra
nao somente arbitragens de investimento fundadas em tratados, mas também
aquelas fundadas em legislagdoes domésticas, contratos de concessao, parcerias
pUblico-privadas e outros contratos puablicos, tem-se que o largo espectro da ar-
bitragem pulblico-privada sob administracao do CIRDI esta contemplado por suas
Regras de Arbitragem.*3

A natural limitagao das Regras de Arbitragem do CIRDI as arbitragens em que
atua levou governos a negociarem solugoes normativas complementares. Notava-
se sobretudo a crescente adogao das Regras de Arbitragem da UNCITRAL e, com
ela, a auséncia de uma instituicao arbitral pré-definida, com funcionarios perma-
nentes e aptos a gerir 0 processo e adotar as diversas providéncias operacionais
de publicidade. Assim, para atribuir maior transparéncia também as arbitragens
regidas pelas Regras da UNCITRAL e outras regras de arbitragem diversas das
regras do CIRDI, governos passaram a incorporar dispositivos de publicidade em
seus tratados de investimento, liderados pelo inovador precedente dos EUA em
seu modelo de tratado bilateral de investimento, de 2004. Por ele, a publicidade
em arbitragens investidor-Estado fundadas em novos tratados de investimento,
bragco mundialmente mais notdrio da arbitragem publico-privada, passou a alcan-
¢ar nao somente requerimentos de arbitragem e sentengas arbitrais, mas tam-
bém todas as peticoes, memoriais e quaisquer documentos escritos trazidos ao
processo (art. 29.1). As audiéncias também passaram a ser totalmente publicas,
ressalvada apenas a preservagao confidencial de informagoes sigilosas informa-
das previamente por qualquer das partes ao tribunal (art. 29.2).%4

Adiante, em 2008, governos impulsionaram preocupacoes mais amplas com
a falta de transparéncia em arbitragens investidor-Estado. Negociagoes internacio-
nais levaram a adocao, em 2013, das Regras da UNCITRAL sobre Transparéncia
na Arbitragem Investidor-Estado Baseada em Tratado (ou simplesmente Regras
da UNCITRAL sobre Transparéncia).’®> Quatro anos depois entrou em vigor a

11 1CSID, 2006, p. 115.

12 PARRA, 2007, p. 56.

13 |CSID, 2020, p. 11. Os dados oficiais do CIRDI demonstram, por exemplo, as arbitragens fundadas
contratos de investimento em geral respondem por uma média historica de 16% dos cerca de 1.000 casos
ja administrados pelo Centro.

14 USTR, 2004.

15 UNCITRAL, 2014a.
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Convencao das Nagoes Unidas sobre Transparéncia na Arbitragem Investidor-
Estado Baseada em Tratado (mais conhecida como Convengao de Mauricio).'® A
Convencao, até o momento com apenas cinco Estados-partes,'” complementa e
reafirma a importancia dos preceitos de publicidade antes definidos nas Regras
da UNCITRAL sobre Transparéncia, na medida em que estende seus dispositivos
aos tratados de investimento celebrados antes de 12 de abril de 2014 (art. 1.1).
Com isso, Convencgao e Regras da UNCITRAL sobre Transparéncia instituem meca-
nismo eficiente para superar a confidencialidade instituida pelos cerca de 3.000
tratados de investimento celebrados antes de 2014.

Em 2012 foi a vez da Corte Permanente de Arbitragem (CPA) adotar disposi-
tivo sobre a publicidade em seu Regulamento de Arbitragem. Criada em 1899, a
CPA pode atuar como instituicao arbitral em qualquer arbitragem que envolva ao
menos um Estado ou entidade estatal como uma das partes. Em vigor, a partir
de 17 de dezembro de 2012, a versao atual de seu Regulamento estabelece que
a sentenca arbitral podera ser divulgada com o consentimento das partes, ou
guando uma parte tiver a obrigacao legal de divulga-la.'® Havendo consentimento,
a propria CPA operacionaliza a publicidade arbitral, divulgando em sua pagina na
internet informacoes detalhadas de cada caso, com documentos oficiais, inclusive
peticoes das partes e decisoes do tribunal, além de videos de audiéncias com
alegacoes orais das partes e oitivas de testemunhas. Atualmente ha dados e
documentos relativos a 155 arbitragens publico-privadas.*®

Tais movimentos chegaram também a Corte Internacional de Arbitragem da
Camara de Comércio Internacional (CIA-CCl). Fundada em 1923, uma das maio-
res instituicoes arbitrais do mundo também adotou regras de publicidade para
0s procedimentos sob sua administracao, ainda que nao exclusivos das arbitra-
gens publico-privadas. Em 2019, com a atualizacao de sua “Nota as Partes e aos
Tribunais Arbitrais sobre a Conducao da Arbitragem”, a CIA-CCI reconheceu que a
publicidade “constitui um elemento chave” para que a arbitragem seja instrumen-
to confiavel de solugao de disputas.?

Nesse sentido, a Nota estabelece que, salvo acordo em contrario entre as
partes, a Corte deve publicar em seu site, para arbitragens a partir de 12 de julho
de 2019, informagoes como nome dos arbitros, suas fungdes no tribunal arbitral,
se a arbitragem esta em curso ou ja foi encerrada e o setor empresarial a que
corresponde.?* Ela determina também que as sentencas arbitrais proferidas a

16 UNCITRAL, 2014b.

17 330 partes da Convencao Camarodes, Canada, Gambia, Mauricio e Suiga.
18 Art. 34.5 (CPA, 2012).

19 CPA, 2021.

20 |CC, 2019.

21 |CC, 2019.
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partir de 12 de janeiro de 2019 serao presumidamente pdblicas, bem como os
votos dissidentes ou concordantes.?? A Nota estabelece a confidencialidade como
excecgao, por meio de procedimento que permite objecao de qualquer das partes,
a qualquer tempo antes da publicagao.

Considerando-se que 20% dos novos casos perante a CIA-CCl em 2019 dizem
respeito a arbitragens puablico-privadas, recorde na série historica da instituicao,?®
percebe-se a importancia da Corte para a compreensao da amplitude dos niveis de
publicidade que a arbitragem tem alcangado no cenario internacional.

Percebe-se, portanto, que ha muito tempo a publicidade passou a ser um
aspecto comum nas arbitragens puablico-privadas em curso em algumas das prin-
cipais instituicoes arbitrais estrangeiras. A pratica de publicizar dados e docu-
mentos de processos arbitrais alcangou inclusive atos processuais orais, como
a sustentacao das partes em audiéncia e a oitiva de testemunhas. Ainda que
em muitas ocasioes a objecao de uma das partes possa limitar a publicidade de
certos atos e informacoes, o desenvolvimento gradativo dos niveis de publicidade
deixa clara sua importancia para a legitimagao da arbitragem como mecanismo de
solucao de controvérsias perante a sociedade.

Constata-se também que, a despeito das variacoes de publicidade que
eventual objecao das partes possa ensejar, em todas as principais instituicoes
arbitrais estrangeiras que administram arbitragens publico-privadas, compete a
propria instituicdo arbitral providenciar a publicizacdo de dados e documentos re-
lativos a cada processo, o que fazem por meio de paginas de internet sujeitas
a constante atualizacdo. Essa é a realidade mesmo na CIA-CCl, instituicao que
administra principalmente arbitragens internacionais entre agentes privados.

Tendo em conta esse cenario, passamos a analisar a responsabilidade das
instituicoes arbitrais brasileiras de conferir publicidade a arbitragem publico-priva-
da com entes publicos nacionais.

3 O crescimento do debate no Brasil com a reforma da Lei
de Arbitragem

Como ja mencionado, embora a publicidade na arbitragem ja fosse um tema
recorrente no cenario internacional, os debates cresceram na doutrina brasileira a
partir da sangao da Lei n® 13.129, em 26 de maio de 2015, que promoveu verda-
deira reforma na Lei n2 9.307, de 23 de setembro de 1996, a Lei de Arbitragem.
Dentre as modificagoes introduzidas, possivelmente a mais importante delas é
aquela prevista no §12 do art. 12 da Lei de Arbitragem, pois, conforme observam

221CC, 2019.
2 1CC, 2020.
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Gustavo Justino de Oliveira e Felipe Estefam o “(...) marco fundamental para en-
tender o ingresso da arbitragem no regime aplicavel a Administragao. Isso porque
essa lei alterou a LA [Lei n? 9.307/1996] para, expressamente, permitir o uso da
arbitragem na esfera da Administragao Pblica direta e indireta”.?*

Atualmente, é pacifico o entendimento de que a Administragdo Pudblica
pode figurar como parte em processos arbitrais. Por outro lado, sua presenca
nas arbitragens atrai algumas regras inerentes ao regime juridico pUblico. Dentre
elas, destaca-se o principio da publicidade, previsto no §32 do art. 22 da Lei n?
9.307/1996, acrescido pela n? Lei 13.129/2015, que estabelece expressamen-
te que a arbitragem que envolva a Administragcao PuUblica respeitara o principio da
publicidade.

A redacado da norma nao deixa dividas de que ndo ha opcao para as partes
de um procedimento arbitral que envolva a Administragao PUblica, pois a regra
deve ser a de tornar pablicos os atos praticados nesse contexto. Entretanto, esse
novo e aparentemente singelo dispositivo introduziu intensos debates na doutrina
de arbitragem e dificuldades praticas de efetivagcao do comando legal, sobretudo
em razao de seu contraste inicial com caracteristicas tidas como indissociaveis da
arbitragem privada (a exemplo da confidencialidade) e da dificuldade na definicao
sobre quem deve ser o destinatario do dever de publicidade.

4 A natureza jurisdicional da arbitragem e a matriz
constitucional da publicidade da arbitragem puUblico-
privada

Muito ja se debateu sobre a natureza da arbitragem, mas hoje nao ha mais
davidas de que se trata de processo de natureza jurisdicional.®

O reconhecimento da natureza jurisdicional da arbitragem leva a conclusao
de que o desempenho dessa atividade deve respeitar os principios constitucionais
gue integram a teoria geral do processo, seja ele jurisdicional ou arbitral.®

Portanto, considerando a sua indubitavel natureza jurisdicional e, por conse-
guinte, a necessidade de obediéncia aos principios constitucionais processuais,
deve-se reconhecer que o principio constitucional que orienta a publicidade do
processo arbitral € 0 mesmo que determina a publicidade do processo e dos atos
jurisdicionais estatais, previsto nos arts. 52, LX e art. 93, IX, da CF:

24 QLIVEIRA; ESTEFAM, 2019, p. 41.
25 MANNHEIMER; FICHTNER; MONTEIRO, 2019, p. 47.
% ALVES, 2016, p. 43-47.
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Art. 52, LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processu-
ais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;

Art. 93, IX- todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serao
pUblicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse puablico a informacgao (...).

Este alerta também é feito por Mauricio Tonin, nos seguintes termos:

(...) € importante notar que a publicidade prevista no art. 2¢, §3¢
da Lei de Arbitragem nao é a publicidade dos arts. 592, incisos XIC e
XXXIll, e 37, caput, da Constituicao Federal, que denotam a trans-
paréncia inerente a Administragao Plblica. Trata-se, isto sim, da pu-
blicidade do processo, prevista nos arts. 59, inc. LX, e 93, inc. IX,
da CF/88. Isso porque a Lei de Arbitragem é uma lei sobre direito
processual, ndo sobre direito administrativo.?”

E quanto ao tema em analise, especificamente, é importante suscitar a se-
guinte reflexao: por que sera que o Direito impoe publicidade ao processo judicial
como regra? Porque seria impossivel se alcancar, de outro modo, sua finalidade
mais ampla: a pacificagcao social. A sentenca judicial nao interessa somente as
partes. Se assim o fosse, somente elas teriam conhecimento de seu teor. A
sentenca, ainda que entre dois litigantes privados, interessa a toda a sociedade.
Ademais, sem publicidade nao haveria jurisprudéncia, uma das fontes do proprio
Direito. A publicidade, portanto, ndo € uma escolha; € uma imposi¢do do Estado
Democratico de Direito.

A mesma logica, portanto, deve ser trazida para o contexto do processo ar-
bitral, que também se propoe a promover a pacificacao de um conflito pablico, eis
gue envolve um ente pdblico em um de seus polos litigantes. No mesmo sentido,
Eugénia Marolla entende que:

Nao se pode deixar de considerar que a arbitragem envolvendo a
Administragao PUblica € um meio para se atingir o interesse pUblico
de toda a sociedade e ndo um ato egoistico de natureza essencial-
mente privada, razao pela qual ela deve ser tornada pdblica.?®

27 TONIN, 2020, p. 232.
28 MAROLLA, 2016, p. 161.
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0 tema exige, ainda, mais uma indagagao: e como exercem 0s juizes sua ati-
vidade jurisdicional? Quais sao suas caracteristicas e obrigagoes? O que fazem os
atores do Judiciario, juizes e serventuarios, na atividade diaria de dizer o Direito?

A esse respeito, é pacifico que juizes e todos aqueles que lhes auxiliam
(assessores diretos e serventuarios cartoriais em geral) devem ser imparciais,
equidistantes das partes em disputa e capazes de conduzir 0 processo e julgar
o litigio sem razoes de impedimento ou suspeicao. Representam justamente o
“terceiro ator processual”, aquele invocado pelos litigantes e (nico capaz de por
fim a disputa que lhes rodeia.

Logo, é assim também que devem se portar os arbitros e a instituicao ar-
bitral. Arbitros sdo autorizados e aceitam a responsabilidade de substituir juizes
estatais no exercicio da tao cara funcao publica, constitucionalmente assegurada,
de dizer o direito. Tal como seus congéneres judiciais, devem eles agir com im-
parcialidade fora de dlvida, equidistantes em meio a disputa, porque capazes de
oferecer as partes o Unico pronunciamento apto a encerrar controvérsia de modo
vinculante no Estado Democratico de Direito: a sentenga. No mesmo sentido,
instituicoes arbitrais, igualmente, podem e devem concordar em realizar o geren-
ciamento e a operacionalizacao do processo, tal como cartorios e varas judiciais
o fazem.?®

Na contramao da compreensao trazida anteriormente, algumas reflexdes
doutrinarias tém analisado a quem compete dar publicidade a arbitragem puablico-
privada a partir do principio constitucional da publicidade dos atos administrativos,
insculpido no art. 37 da Constituicao.

O principio da publicidade trazido no art. 37 da Constituicao Federal tem
como funcao permitir o controle social dos atos da Administragao Publica.*®

[Tal principio revela] o dever administrativo de manter plena trans-
paréncia em seus comportamentos. Nao pode haver em um Estado
Democratico de Direito, no qual o poder reside no povo (art. 12, pa-
ragrafo Unico, da Constituicdo), ocultamento aos administrados dos
assuntos que a todos interessam, e muito menos em relagao aos
sujeitos individualmente afetados por alguma medida.

Em outras palavras, a Constituicao Federal assegura o direito de informagao
do cidadado nao s6 em face de interesse particular, mas, igualmente, em face dos
interesses coletivos ou gerais, de modo a operar uma forma mais eficiente de
controle popular da Administragao Pablica.

2° Tema que sera aprofundado no item 7 deste artigo.
30 MELLO, 2004, p. 104; CARVALHO FILHO, 2009, p. 24.
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Ocorre que tal principio nao deve informar a compreensao da publicidade da
arbitragem publico-privada, simplesmente porque a arbitragem nao consiste em
ato ou processo administrativo, conduzido por 6rgao da Administracao Pulblica,
mas processo de natureza jurisdicional, conduzido por atores processuais equidis-
tantes ao ente plblico e as demais partes do processo arbitral, como se analisou
anteriormente.

5 Atos do processo arbitral abrangidos pela publicidade

O debate sobre a definicao de quais atos do procedimento arbitral se sub-
metem a regra da publicidade se iniciou porque, como a lei ndo veicula maiores
esclarecimentos ou restricoes sobre a forma de aplicagao desse principio, alguns
doutrinadores passaram a defender que a publicidade nao precisaria abranger a
integralidade do processo e dos atos arbitrais, mas apenas algumas informagoes
e 0s principais atos escritos do processo, segundo decisao que poderia ser toma-
da, inclusive, de comum acordo entre as partes.3"

Tal posigao teve reflexos no campo normativo, ja que alguns atos normativos
sobre arbitragem (de entes pablicos e das camaras de arbitragem) passaram a
discriminar os atos que devem ser objeto de publicidade, além de sua forma de
materializagao. Nesse sentido, tanto o Decreto n? 46.245, de 2018, do estado
do Rio de Janeiro, quanto o Decreto n® 64.356, de 2019, do estado de Sao Paulo,
consignaram que sao atos publicos do procedimento arbitral as peticoes, os lau-
dos periciais, o termo de arbitragem ou instrumento congénere e as decisoes dos
arbitros.3?

Quanto aos regulamentos de camaras, as previsoes variam entre a fixagao
do dever das partes de dispor sobre quais informacoes e documentos poderao
ser divulgados e a forma a ser adotada para torna-los acessiveis a terceiros (a
exemplo do Centro de Arbitragem e Mediagao da Camara de Comércio Brasil-
Canada — CAM-CCBC), até o estabelecimento, no proprio regulamento, de quais
documentos e atos serao tornados publicos pelas camaras (como € o caso da
Camara de Medicao e Arbitragem Empresarial - CAMARB).

Em nossa opiniao, o processo arbitral deve ser integralmente puablico, de
modo que as Unicas informagdes que nao poderao ser divulgadas sao aquelas
cujo sigilo é declarado por lei ou pelos arbitros em cumprimento ao principio
da publicidade ou ao interesse social, como determina a Constituigao (art. 52,
LX). Nesses casos, devem as partes, os arbitros e qualquer pessoa que venha,
por algum motivo, a participar da arbitragem resguardar as hipoteses de sigilo

31 CARMONA, 20186, p. 7-21; MANNHEIMER; FICHTNER; MONTEIRO, 2019, p. 611.
32 Art. 13 (RIO DE JANEIRO, 2018); Art. 12 (SAO PAULO, 2019a).
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legal, as informacg0es consideradas imprescindiveis a seguranca da sociedade ou
do Estado, bem como as informacdes pessoais relativas a intimidade, honra e
imagem.

Esse entendimento deriva da natureza jurisdicional da arbitragem, a qual
exige o0 mesmo tratamento de publicidade dada ao processo conduzido na Justica
estatal. Embora esse tema ja tenha sido tratado anteriormente, retomamos o as-
sunto brevemente citando a doutrina de Fredie Didier JUnior, que ensina o seguinte:

0O Novo Codigo de Processo Civil (NCPC) parece ter-se posicionado
em relacao a conhecida polémica sobre a natureza da arbitragem no
direito brasileiro.

O art. 32 do NCPC indica que o projeto se encaminhou para a concep-
¢ao majoritaria: a arbitragem é, no Brasil, jurisdigao.

O caput do art. 32 repete 0 enunciado constitucional que cuida do
principio da inafastabilidade da jurisdicdo: “nao se excluird da apre-
ciacao jurisdicional ameaga ou lesao a direito”.

Nesse mesmo artigo, o legislador acrescentou um §12, que esta as-
sim redigido: “8§1° E permitida a arbitragem, na forma da lei”.

Esse paragrafo possui dois propdsitos, um ostensivo e outro
simbdlico.

Ostensivamente, serve para deixar claro que o processo arbitral se
submete a um microssistema juridico, previsto em lei extravagan-
te, servindo o Cédigo de Processo Civil como diploma de aplicacdo
subsidiaria.

Do ponto de vista simbdlico, relaciona a arbitragem ao principio da
inafastabilidade da jurisdi¢ao, de modo a evitar discussoes sobre se
a escolha pelo juizo arbitral, com a impossibilidade de discussao do
mérito da sentenca arbitral, é proibida constitucionalmente.33

Essa premissa é importante para compreender que o Codigo de Processo
Civil se aplica a arbitragem para preencher as lacunas normativas da Lei n®
9.307/96, adequando-a ao sistema processual vigente.

Nesse sentido, especificamente com relacdo ao sigilo da pratica de atos
processuais, defendemos a aplicagao a arbitragem das hipoteses de segredo de
justica do processo judicial descritas no art. 189 do CPC/2015 e aplicaveis a
arbitragem publico-privada, isto €, quando exigir o interesse pablico ou social, ou
ainda para proteger o direito a intimidade (art. 189, I, Ill, do CPC).

Porém, pode haver hipdteses em que nao se justifique a restricdo de aces-
so integral aos autos, mas apenas a alguns documentos especificos que nao
possam ter ampla divulgacao. Nesses casos, cabera a cada interessado solicitar

33 DIDIER JR., 2020, grifos nossos.
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aos arbitros a restricdo de acesso a informacao a terceiros, demonstrando que a
peca, documento ou prova produzida contém alguma informacao que justifique a
restricao de acesso por terceiros.

Além da discussao sobre a publicidade dos atos escritos do processo arbitral,
paira controvérsia acerca do cabimento da publicidade das audiéncias arbitrais.

A doutrina brasileira, em sua maioria, defende o carater confidencial das au-
diéncias dos procedimentos arbitrais.®* Tal entendimento restou, inclusive, positi-
vado no Decreto n? 46.245, de 2018, do estado de Rio de Janeiro, e no Decreto
n? 64.356, de 2019, do estado de Sao Paulo, que limitam a participagao nas
audiéncias arbitrais aos arbitros, secretarios do tribunal arbitral, partes, respec-
tivos procuradores, testemunhas, assistentes técnicos, peritos, funcionarios da
instituicao de arbitragem e demais pessoas previamente autorizadas pelo tribunal
arbitral.®®

No entanto, esse nao parece ser o melhor entendimento, pois consideramos
que as audiéncias do processo arbitral devem ser puablicas, tal como ocorre nas
audiéncias do Poder Judiciario por forca do art. 93, IX, da CF/88.

Cumpre recordar que, por forga de tal dispositivo, sao puablicas até mesmo
as audiéncias e julgamentos de processos judiciais que tratam de lides estrita-
mente privadas. Ademais, o objetivo da Constituicao ao assegurar a publicidade
das audiéncias judiciais & bem explicado pelo ministro Luiz Fux no voto proferido
no julgamento da ADI n® 4.414:

Na classica ligdo de Charrier, Justice is not only to be done, but to be
seen to be done. Neste diapasao, a publicidade deve ser considerada
uma garantia democratica, que aproxima o Judiciario e os cidadaos,
proporcionando um maior controle popular sobre o aparato jurisdicio-
nal. Nao por acaso, a publicidade nasceu, como esclarece Cappelletti,
nas revolugoes europeias dos séculos XVIII e XIX, como o grande ide-
al de uma administracao liberal da justica, em uma justificada reagao
contra o sistema de justica secreta adotado em Estados autoritarios,
exemplificada pela Star Chamber na Inglaterra e de praxe comum no
continente europeu. Por isso, 0 mestre de Florenca a qualifica como
um elemento fundamental de um sistema moderno, eficiente, liberal
e socialmente justo de processo, civil ou penal, permitindo um justo
tratamento do caso (CAPPELLETTI, Mauro. Fundamental guarantees
of the parties in civil litigation. Milano: A. Giuffre, 1973. p. 756-758).
O proprio art. 93, 1X, da Carta Magna reconhece que ha um “interesse
pUblico a informagao”.

34 NUNES, 2004, p. 20; MUNIZ, 2015, p. 48.
3 Art. 13, §3¢ (RIO DE JANEIRO, 2018); Art. 12, §32 (SAO PAULO, 2019).
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Por outro lado, a publicidade acoberta a fungcao do magistrado, o qual
poderia se ver manietado pelas suspeitas que pairariam sobre sua
atividade, caso levada a efeito sob o véu obscuro do sigilo. A socie-
dade, certamente, restaria a sensagao de que ha algo a esconder.
Faltaria ao Judiciario legitimidade, hoje o grande mobil de qualquer
atividade estatal, tornando a prestacao jurisdicional tao menos demo-
cratica quanto pouco humana. Como a historia tratou de demonstrar,
um Judiciario autoritario esta fadado a ser vencido pela forca popu-
lar, sendo exemplo de retumbo o ocorrido na Revolugao Francesa de
1789, onde Robespierre apregoou que a Franga nao precisava de
juizes, mas de mais guilhotinas.

A jurisdigdo é um servigo publico, numa nogao ampla, e por isso nao
pode ser prestada sob portas fechadas, secretamente, sem o contro-
le e a apreciagao do povo, salvo se, no caso concreto, se apresenta-
rem razoes suficientes, consubstanciadas em direitos fundamentais,
a exigir a prote¢ao dos dados envolvidos no feito — um exemplo é o
sigilo decretado para preservar “identidade, imagem e dados pesso-
ais” de vitima incluida no programa de protecao, conforme o art. 79,
IV, da Lei 9.807/99.

E por todos esses argumentos que entendo que a publicidade externa
alcanga nao s6 as sessoOes e julgamentos, mas também todos os
elementos documentados nos autos do processo, 0S quais devem
ser franqueados a analise de qualquer do povo. Isso ndo impede que
0 magistrado, em situagdes nas quais a publicidade seja superada,
em um processo de ponderagdo, por outro principio constitucional,
decida que os autos serdo acessiveis apenas as partes do processo,
desde que motivadamente (art. 93, IX, CRFB) e enquanto subsistirem
as razoes que ensejaram o provimento.3®

Nao ha dividas de que os mesmos objetivos almejados com a publicida-
de do processo judicial, notadamente de garantir a participacao democratica, o
controle de atuagao dos julgadores e a legitimidade das decisdoes emanadas do
tribunal, devem ser perseguidos no processo arbitral, enquanto forma adequada
de exercicio da jurisdicao para solugao de determinados litigios envolvendo entes
pUblicos. Por essas razoes, entendemos que a regra de publicidade ampla das
audiéncias judiciais deve ser aplicada a arbitragem com as mesmas mitigacoes
trazidas pela regra constitucional, ou seja, podendo ser restringida por lei quando
a “preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informacgao”.%’

% BRASIL, 2013.

87 Cumpre também observar que a regra de publicidade das audiéncias de apresentagdo de provas e sus-
tentacOes orais € prevista nas Regras UNCITRAL sobre Transparéncia em arbitragem Investidor-Estado
baseadas em Tratados: “Artigo 6. Audiéncias 1. As audiéncias para apresentacao de provas e susten-
tacdes orais devem ser plblicas, respeitadas as disposicdes dos paragrafos 2 e 3 deste artigo. 2. Nos
casos em que for necessario proteger informagao confidencial ou a integridade do processo arbitral a que
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Além disso, cabe observar que as justificativas comumente encontradas na
doutrina para defender a privacidade das audiéncias arbitrais sao de natureza ma-
terial, ou seja, relacionadas a dificuldade pratica de acomodacgao de pessoas nas
salas de audiéncia e de evitar tumultos que atrapalhem a condugao da arbitragem,
gue poderiam tronar economicamente inviavel o uso da arbitragem.38

A respeito da dificuldade de acomodacao das pessoas, & cedico que as
salas de audiéncia, principalmente das varas de primeira instancia dos 6rgaos
do Poder Judiciario, ndo sao amplas e nem por isso as audiéncias deixam de
ser publicas. Fica a cargo da secretaria das varas judiciais controlar o nimero de
pessoas que podem ser admitidas a sala de audiéncia, evitando que o excesso de
participantes atrapalhe a pratica do ato processual.

Até mesmo em julgamentos colegiados, em que as salas de sessao sao
maiores e acomodam um maior nimero de interessados, € possivel controlar a
guantidade de pessoas que assistirao ao julgamento. Esse controle é frequen-
temente realizado nos tribunais em casos que atraem grande interesse popular,
hipdteses em que ha um prévio credenciamento de interessados e profissionais
da imprensa que poderao ingressar no recinto no momento da sessao.

Em sintese, as limitagoes de ordem material frequentemente invocadas pela
doutrina para subsidiar a privacidade das audiéncias arbitrais parecem nao ser
suficientes para justificar a restricao ao principio da publicidade, pois 0s mesmos
“Obices” sao enfrentados e superados na esfera judicial, garantindo-se o respei-
to a garantia constitucional. Ademais, as medidas necesséarias para viabilizar a
publicidade das audiéncias podem ser adotadas pelas secretarias das camaras
arbitrais, conforme sera mais bem detalhado no topico adiante.

Resta, por fim, definir quem seria o responsavel por declarar eventual sigilo,
seja dos documentos do processo arbitral, seja a restricao eventual de acesso as
audiéncias, quando configuradas as hipoteses legais.

Note-se que o Decreto n® 46.245, de 2018, do estado do Rio de Janeiro,*®
apresenta resposta a essa questao atribuindo ao tribunal arbitral o poder de deci-
dir sobre os pedidos de sigilo.

se refere o artigo 7, o tribunal arbitral devera adotar medidas para que a parte da audiéncia que exigir tal
protecao seja fechada. 3. O tribunal arbitral devera adotar medidas logisticas para facilitar o acesso pa-
blico as audiéncias (inclusive por meio da participagao através de video /inks ou outros meios tidos como
adequados, quando for apropriado). Entretanto, o tribunal arbitral podera, apds consulta as partes, decidir
realizar a audiéncia de modo fechado, no todo ou em parte, quando for necessario por razoes logisticas,
tais como quando as medidas necessarias para promover o acesso pUblico forem invidveis” (UNCITRAL,
2014b, traducao nossa).

38 CARMONA, 2016, p. 20; JUNQUEIRA, 2019, p. 129.

%9 RIO DE JANEIRO, 2018: “Art. 13, §4°- O tribunal arbitral decidira sobre os pedidos formulados por quaisquer
das partes a respeito do sigilo de documentos e informagdes protegidos por lei ou cuja divulgagao possa
afetar interesse das partes.”
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Parece-nos ser essa a melhor solugcao, na medida em que, se ao tribunal
arbitral é conferida a competéncia de decidir sobre questoes procedimentais nao
disciplinadas pelas partes (art. 21, §12, da Lei n® 9.307/1996), tal competéncia
estende-se, a nosso sentir, a definicdo dos documentos e informagdes protegidos
por lei, cujo sigilo devera ser mantido.

Dessa forma, o tribunal arbitral tem a competéncia para decidir a respeito
das excegdes a publicidade no processo arbitral e a prerrogativa de decretar o
sigilo de documentos e informagoes protegidos por lei ou cuja divulgacao possa
afetar o interesse das partes.

Esse é também o entendimento de Gustavo da Rocha Schmidt, que, contudo,
faz relevante a adverténcia quanto a necessidade de requerimento das partes para
a decretacgao de sigilo do processo ou de determinado documento nele inserido:

Como é intuitivo, ndo pode o arbitro decretar o sigilo, ou o segredo
de justica, sem que tenha sido formulado pedido a esse respeito por
qualquer das partes. O arbitro ndo age de oficio. A decretagao do sigi-
lo, além de ser matéria estranha ao mérito do procedimento arbitral,
€ excegdo nas arbitragens que envolvam a Administragao Publica,
somente podendo ser admitida se tiver sido formalmente requerida
por qualquer das partes e, naturalmente, desde que apresente justi-
ficativa legal (e constitucional) para tanto.*°

6 A responsabilidade das instituicoes arbitrais brasileiras
de conferir publicidade ao processo arbitral

Feitas as consideracoes relativas ao fundamento constitucional da publicida-
de, aos atos por ela abrangidos e as hipoteses legais de sigilo (a serem reconhe-
cidas pelo tribunal arbitral), resta definir quem é o responsavel por assegurar essa
publicidade, isto &, qual dos sujeitos do processo arbitral (entre arbitros, partes
e instituicao arbitral) tem a obrigacao de disponibilizar as informagoes e os atos
escritos e orais dos processos arbitrais.

Como ja analisado, é cedico em nosso sistema juridico que a arbitragem
possui natureza jurisdicional. Essa € a posicao da jurisprudéncia brasileira e con-
clusao inerente ao propodsito simbdlico do art. 32, §12, do CPC, em que se posicio-
na a arbitragem como mecanismo que afasta a jurisdicao estatal. Nesse sentido,
a exigéncia legal de dar publicidade ao processo arbitral de que é parte o Poder
Pablico decorre dos enunciados constitucionais que determinam a publicidade
dos atos jurisdicionais (art. 52, LX, e art. 93, IX, da CF), nao aquela que orienta os
contratos puUblicos e outros atos administrativos (art. 37, caput, da CF).

4 SCHMIDT, 2018, p. 64-65.
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Logo, se a compreensao do tema é levada a efeito segundo a publicidade
que orienta a atividade jurisdicional, como entao conceber quem deve ser seu
destinatario instrumental, aquele que da publicidade, na arbitragem de que par-
ticipa o Estado ou entidades piblicas? A busca dessa resposta nos leva a uma
observagao acurada da natureza dos atores presentes na arbitragem.

Considerando-se a existéncia de interesse dos atores no mérito da disputa
arbitral, os atores da arbitragem podem ser divididos em atores parciais e atores
imparciais. No primeiro grupo estao, naturalmente, as partes e seus procurado-
res. No segundo, os arbitros e a instituicdo arbitral. Estes Ultimos sdo atores
desinteressados no desfecho da disputa, equidistantes das partes em litigio e
maiores zeladores do devido processo arbitral e da boa condugao processual
como um todo.

Ja quando se considera a institucionalizagdo dos atores, dividem-se eles no
grupo dos institucionais — parte pablica e instituicao arbitral — dos nao institucio-
nais — os arbitros. A parte privada pode tomar lugar em qualquer dos grupos, caso
seja pessoa juridica ou fisica, respectivamente. Eventuais peritos e assistentes
técnicos normalmente sao pessoas fisicas e, portanto, nao institucionais.

Como entao essas categorias se relacionam ao fundamento constitucional
da arbitragem puablico-privada?

Primeiro, dado que a exigéncia legal do processo arbitral deriva do principio
da publicidade jurisdicional, a obrigagao de conferir publicidade deve recair neces-
sariamente sobre ator imparcial. Em se tratando de processo de natureza con-
tenciosa, em que partes disputam interesses e narrativas em busca de éxito na
demanda, sob a conducao de decisores e instituicao desinteressados no mérito,
fundamental que a obrigagao de dar publicidade recaia sobre um desses atores
desinteressados porque somente eles detém necessariamente informagoes com-
pletas e imparciais sobre todos os atos sujeitos a publicidade. Afinal, o exercicio
da publicidade dos atos processuais deve ser insuscetivel de desconfianga pelo
destinatario material da publicidade, o cidaddo. Somente arbitros ou instituicao
arbitral sao dotados da imparcialidade apta a garantir que as informacoes e docu-
mentos estao completos, com a divulgagao de atos que uma das partes porventu-
ra nao tenha recebido ou gostaria de ter mantido em sigilo. Por essa mesma razao
€ que no instrumento de exercicio da jurisdicao estatal — o processo judicial — nao
se cogitaria que tal obrigacao fosse assumida por qualquer das partes: é do orgao
competente do Judiciario a competéncia para dar publicidade ao processo.

Segundo, o0 mesmo fundamento constitucional orienta que a publicidade ar-
bitral deve ser realizada idealmente por ator institucional. As atividades praticas
gue operacionalizam a publicidade exigem uma estrutura logistica minima. E fun-
damental que o ator responsavel gerencie a sequéncia adequada de realizagao
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dos atos processuais e as providéncias de sua divulgacao em plataformas de
acesso publico, algo que atores pessoas fisicas — arbitros e eventualmente a
parte privada — nao sao vocacionados a fazer. Entregar tal obrigacao a um desses
Gltimos atores lhes imporia custos de transacao adicionais mais altos do que
aqueles incorridos por uma instituicao ja dotada de certa estrutura administrativa.

Imaginando-se a incorporacao desses dois fundamentos a compreensao da
publicidade na arbitragem envolvendo a Administragao Plblica, tem-se que a obri-
gacao de lhe dar publicidade s6 pode recair sobre um possivel ator: a instituicao
arbitral. A instituicao arbitral &€ o Unico ator simultaneamente imparcial e institu-
cional na arbitragem, qualidades necessarias para a boa execucao da publicidade
exigida pelo art. 22, §32, da Lei n2 9.307/96.

E preciso recordar também, como visto antes, que a evolugdo da publicida-
de em arbitragens publico-privadas no cenario internacional revela a aceitacao
desses fundamentos pelas principais instituicoes arbitrais estrangeiras. Tais ins-
tituicoes tem naturalmente assumido a obrigacao de conferir publicidade as arbi-
tragens publico-privadas. O fato de que a publicidade na arbitragem envolvendo
a Administracao Plblica brasileira € uma exigéncia de lei doméstica nao altera o
desempenho dessa obrigagao por tais instituicoes caso uma delas seja escolhida
para gerir arbitragem de que seja parte uma parte pUblica brasileira.

A doutrina nacional revela uma divisao quanto ao tema. Parte dela destaca
0s beneficios de se atribuir as camaras arbitrais a obrigacao de assegurar a publi-
cidade dos atos do procedimento.

Conforme bem explica Bruno Lopes Megna:

Outra opgao é atribuir essa tarefa a instituicdo arbitral que ja con-
centra todo o fluxo de documentos relativos a arbitragem — deso-
nerando funcionarios e o escasso aparelhamento que costuma ter
a Administragdo. Atualmente, as ferramentas eletronicas e os am-
bientes virtuais (internet) ndo permitem dizer que se trata de tarefa
onerosa para essas instituicoes — que obviamente ira inclui-la em seu
preco, o qual, porém, ha de ser acréscimo muito menor do que seria
o de mover a maquina publica para tanto, ja que, sem as amarras da
burocracia estatal, os custos de transagao para a instituicao arbitral
sao notavelmente menores. Este servico adicional de gestao da publi-
cidade das informagoes pode, ainda, servir como um daqueles raros
critérios objetivos a serem utilizados pela Administracdo na selecao
da camara a contratar (...).**

41 MEGNA, 2019, p. 311.
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No mesmo sentido, aponta Leonardo Saraiva:

(...) No caso das arbitragens em litigios envolvendo a administragao
publica, a publicidade promovida diretamente pelas respectivas ca-
maras atende ao interesse dos diversos stakeholder envolvidos, di-
reta ou indiretamente, na relagao processual arbitral (...) Lado outro,
a publicidade promovida pelas camaras arbitrais se entremostra ins-
trumental a formagdo de uma jurisprudéncia arbitral, assim como da
respectiva divulgacao e extracao dos almejados beneficios.*?

Essa foi a solugao adotada pelo Decreto n2 10.025, de setembro de 2019,
aplicavel as arbitragens nos setores portuario e de transporte rodoviario, ferrovi-
ario, aquaviario e aeroportuario. Ao dispor sobre a responsabilidade de conferir
publicidade as arbitragens, diz a norma que, “exceto se houver convengao entre
as partes, cabera a camara arbitral fornecer o acesso as informagoes de que trata
o inciso IV do caput”.*®

Outro grupo afirma caber ao ente plblico assegurar a publicidade dos atos
das arbitragens de que participe. Essa orientagao consta, inclusive, no enunciado
n2 4 dal Jornada de Prevencgao e Solucao Extrajudicial de Litigios,* e no Enunciado
n2 15 da | Jornada de Direito Administrativo,*® ambas organizadas pelo Conselho
da Justica Federal (CJF).

Essa divergéncia nao tem impedido que instituicdes arbitrais brasileiras
estejam adotando em parte as boas praticas de suas congéneres estrangeiras
e gradualmente exercendo a responsabilidade de dar publicidade as arbitragens
pUblico-privadas.

O Centro de Arbitragem e Mediagdo da Camara de Comércio Brasil-Canada
(CAM-CCBC) adotou uma série de atos unilaterais pelos quais assume a respon-
sabilidade de divulgar informacdes sobre arbitragens publico-privadas, ainda que
contenham limitagdes nao condizentes com a publicidade exigida por lei. Assim
€ que, por forca de resolucao editada em 2016,% o CAM-CCBC passou a divulgar
na internet o0 nome das partes e a data de requerimento das arbitragens publico-
privadas que administra, embora somente quanto aos casos que envolvem a
Administragcao PUblica Direta.*” Ainda que esteja também comprometida a divulgar

42 SARAIVA, 2019, p. 34-35.

43 Art. 39, §12 (BRASIL, 2019a).

4 Enunciado n® 4: “Na arbitragem, cabe a Administragado PUblica promover a publicidade prevista no art. 22,
8§39, da Lein. 9.307/1996, observado o disposto na Lei n. 12.527,/2011, podendo ser mitigada nos casos
de sigilo previstos em lei, a juizo do arbitro” (BRASIL, 2016b).

4 Enunciado n? 15: “A administracao pablica promovera a publicidade das arbitragens da qual seja parte, nos
termos da Lei de Acesso a Informagao” (BRASIL, 2016b).

4 CAM-CCBC, 2016b.

4T CAM-CCBC, 2016a.
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informacgdes gerais mais amplas sobre todas as arbitragens que conduz, como o
nome completo dos arbitros, sua nacionalidade, posi¢cao no tribunal e o respon-
savel por sua indicagao, além da situacao do procedimento,*® na pratica a forma
de divulgagao na internet nao permite conhecer tais dados quanto as arbitragens
em que o Poder Publico figura como parte.*® Além disso, a publicidade nas arbi-
tragens publico-privadas nao alcanga as audiéncias e, no caso dos documentos,
restringe-se aqueles definidos conjuntamente pelas partes,® limitagdes que nao
se coadunam com amplitude da publicidade exigida pela Constituicao para atos de
natureza jurisdicional, como a arbitragem, nos termos ja expostos acima.

A Camara de Arbitragem Empresarial (CAMARB-Brasil), desde a alteragao
de seu Regulamento em 2017, divulga na internet informacgoes basicas sobre
arbitragens envolvendo pessoas juridicas de Direito Plblico, isto €, o nimero do
processo, a data do requerimento de arbitragem, o nome das partes requerente e
requerida, assim como a situagao do processo.%*

A Camara de Mediagdo e Arbitragem da Associacdo Comercial do Parana
(ARBITAC) dispde que, nos casos em que seja parte a Administragcao PUblica,
podera divulgar as sentencgas arbitrais na integra.5? J& a Camara de Arbitragem e
Mediagao da Federagao das IndUstrias do Estado do Parana (CAMFIEP) dispoe que
podera divulgar sentengas e decisoes interlocutorias proferidas em arbitragens
envolvendo a Administracao PuUblica, mediante requerimento do interessado ou
publicacédo na internet ou em edigcdoes impressas de carater informativo.>®

A Camara de Conciliagao, Mediacao e Arbitragem da FIERN, por sua vez,
dispoe, na Resolugao RA n? 01/2016, que as partes devem dispor em Termo de
Arbitragem sobre a amplitude de documentos que devem se tornar piblicos e a
forma como a propria Camara deve disponibilizé-los.5* Indo mais além, a Camara
Brasileira de Mediagao e Arbitragem Empresarial (CBMAE) estabelece que tanto
as partes quanto a instituicdo arbitral poderao dar plena publicidade a integralida-
de de sentencas e decisoes interlocutérias proferidas por arbitro de emergéncia
ou tribunal arbitral, inclusive por meio do sitio eletronico da camara ou em publica-
¢oes impressas de carater informativo.>® Apesar disso, ndo se encontra em seus
sites institucionais informagoes sobre casos especificos.

48 CAM-CCBC, 2019a.

49 |sso porque as informagoes sdo dispostas tendo como referencial o nome do arbitro ndo as partes da
arbitragem em que cada arbitro atua. Cf: CAM-CCBC, 2019b.

50 CAM-CCBC, 2016b.

51 BRASIL, 2019.

52 Art. 54 (ARBITAC, 2015).

53 Art. 25.2 (CAMFIEP, 2015).

54 CAM-FIERN, 2016.

55 CBMAE, 2019.
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Outras instituicoes representativas do mercado da arbitragem no Brasil, a
exemplo da Camara de Conciliagao, Mediacao e Arbitragem da CIESP/FIESP, a
Camara FGV de Mediacao e Arbitragem, a Camara de Arbitragem do Mercado
da Brasil, Bolsa, Balcao (CAM-B3), o Centro Brasileiro de Mediagao e Arbitragem
(CBMA) e o Conselho Arbitral do Estado de Sao Paulo (CAESP) nao trazem em suas
paginas de internet qualquer informagao sobre o assunto.

Percebe-se, portanto, que, a despeito das variagoes na amplitude conferida
a publicidade, as instituicoes arbitrais brasileiras tém gradualmente assumido a
obrigacao de dar publicidade as arbitragens de que sdo parte as entidades pbli-
cas brasileiras.

Um comentario final encerra a analise trazida neste topico.

A compreensao exposta antes se limita obviamente aos casos de arbitragem
institucional. Nas arbitragens ad hoc a realizagao da publicidade jurisdicional im-
posta a arbitragem publico-privada implicara a adogao de uma solugao limite, que
necessariamente nao combina as garantias de imparcialidade e institucionalida-
de, exclusiva daquelas instituicoes. Nesse caso, a responsabilidade de desempe-
nhar os atos de publicidade recaira sobre ator parcial ou nao institucional. Nesta
situagao limite, qual das caracteristicas acima deve ser preservada?

Temos que a observancia da primeira caracteristica € mais importante do
que a segunda, de modo que caberia ao outro ator imparcial na arbitragem, o tribu-
nal arbitral — ou seu arbitro presidente —, a divulgacao proativa das informacoes e
atos processuais que formam a arbitragem. Para evitar contratempos com o bom
desempenho dessa solugao, seguramente extraordinaria em razao da predomi-
nancia da arbitragem internacional, & fundamental que as partes fagam consta-la
na convencao de arbitragem.

7 A publicidade conferida pelos demais atores da
arbitragem

A compreensao da obrigacao das instituicoes arbitrais de garantir a publici-
dade arbitral nao impede que os demais atores na arbitragem, inclusive o Estado,
desempenhem tarefas que ampliem o alcance da publicidade das arbitragens
pablico-privadas.

Algumas consideragdes se impoéem, contudo.

A primeira é que tais atividades devem ser vistas como facultativas e com-
plementares, jamais substitutivas do consectario I6gico, de matriz constitucional,
que faz recair sobre as instituicoes arbitrais a obrigacao de conferir publicidade as
arbitragens publico-privadas, como visto antes.
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No exercicio dessa faculdade, alias, alguns 6rgaos da Advocacia Piblica tém
adotado boas praticas que merecem citagao.

O Ndcleo Especializado em Arbitragem da Advocacia-Geral da Unido (NEA-
AGU) divulga na internet planilha de arbitragens de que é parte a Unidao, com
informacdes sobre nimero do processo, instituicao arbitral, setor, valor, arbitros,
requerentes, requeridas e fase processual.®® O NEA-AGU divulga também os ter-
mos de arbitragem, decisoes e sentencas dessas arbitragens.®’

Desde 2018, por forca de Decreto Estadual, a Procuradoria-Geral do Estado
de Sao Paulo disponibiliza os atos de processos arbitrais em que atue mediante
requerimento de eventual interessado.®® A partir de 2019, também em atendimen-
to a Decreto Estadual,® a Procuradoria-Geral de Sao Paulo divulga na internet o
nome das partes, a instituicao arbitral, o nlmero do processo e todos os docu-
mentos que formam as arbitragens em que atua.®®

A segunda é que tal faculdade nao se confunde com a obrigacao da
Administragado Plblica de dar publicidade aos atos administrativos, na forma da
lei. Tal obrigagdo se relaciona a arbitragem quanto a publicidade do contrato ad-
ministrativo ou ato de outra natureza que incorpora a convencao de arbitragem,
assim como de eventual processo administrativo sobre determinados aspectos
da arbitragem, distingdo ja estabelecida acima. Sdo exemplos deste Gltimo os
processos de custeio de deslocamentos para audiéncias, de contratacao de assis-
tentes técnicos, se for o caso, e de pagamento de honorarios e despesas com a
instituicao arbitral (caso tais custos nao sejam cobrados ao final do processo, na
sentenca sujeita a pagamento por precatoério). Ressalva-se, naturalmente, os do-
cumentos produzidos no ambito da Administragao Plblica cujo acesso nao esteja
restrito, segundo uma das hipdteses legais de restricao de acesso.

A terceira € que a publicidade do processo arbitral, a cargo da instituicao
arbitral e eventualmente ampliada pelo Estado parte na arbitragem, tampouco se
confunde com a publicidade dos atos dos dossiés internos da Advocacia PUblica
relacionados a sua atuacao na defesa do ente publico. Eo caso, por exemplo,
de e-mails, analises juridicas, solicitacao de provas a 6rgaos técnicos do governo
e debates internos, muitas vezes informais, sobre a estratégia processual a ser
adotada. Tais dossiés sao protegidos pela garantia de sigilo de que se reveste a
inviolabilidade profissional do advogado, pUblico ou privado, previsto no Estatuto
da Ordem dos Advogados do Brasil:

% BRASIL, 2020b.

57 BRASIL, 2020a.

%8 RIO DE JANEIRO, 2018.
5 SAO PAULO, 2019a.

60 SAQ PAULO, 2019b.
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Art. 72 S&o direitos do advogado:
(..r)

Il - a inviolabilidade de seu escritério ou local de trabalho, bem
como de seus instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia
escrita, telefonica e telematica, desde que relativas ao exercicio da
advocacia.®*

No ambito da Advocacia-Geral da Uniao, por exemplo, o sigilo profissional
do membro da AGU foi regulamentado pela Portaria AGU 529, de 23 de agosto
de 2016, segundo a qual 0 acesso a uma série de informacdes, documentos e
dados podera ser restringido em decorréncia da inviolabilidade profissional do
advogado.?

8 Conclusoes

Ha muito tempo instituicoes arbitrais estrangeiras assumiram a respon-
sabilidade de dar publicidade as arbitragens publico-privadas. Desde o primeiro
momento em que a publicidade surgia como elemento necessario a legitimacao
do mecanismo arbitral, tais instituicoes estavam cientes de que tal atribuicdo so
poderia ser realizada por instituicdo de carater permanente e sem compromisso
com as posicoes assumidas na arbitragem, caracteristica das instituicoes arbi-
trais que nao é compartilhada, conjuntamente, por nenhum dos demais atores da
arbitragem. Essa percepgao, naturalmente, limita-se a arbitragem institucional, ja
gue instituicdes arbitrais nao atuam em arbitragens ad hoc.

No Brasil, a exigéncia de publicidade na arbitragem publico-privada, trazi-
da pela Lei n® 13.129/2015, deriva do principio constitucional da publicidade
dos atos jurisdicionais, nao do principio da publicidade dos atos administrativos.
Afinal, como estabelecido pela jurisprudéncia brasileira e pelo Codigo de Processo
Civil, o processo arbitral tem natureza jurisdicional, e é partir dela que se deve
compreender a publicidade e todos os seus elementos.

Logo, seja pela natureza das instituicoes arbitrais, seja pela compreensao
da origem constitucional da publicidade instituida legalmente no Brasil, cabe as
instituicoes arbitrais brasileiras, tal como suas congéneres estrangeiras tem
feito, conferir publicidade aos atos processuais na arbitragem pUblico-privada.
Diferencas de sede entre as instituicdes arbitrais escolhidas pelas partes nao
devem mudar o destinatario da obrigacao legal de dar publicidade.

o1 Art. 7¢, Il (BRASIL, 1994).
2 Art. 19 (BRASIL, 20164a).
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E fundamental recordar que, no caso da arbitragem pablico-privada funda-
da em contratos puablicos celebrados no Brasil, cabe a Administragcao Pdblica a
palavra preponderante sobre a escolha da instituicao arbitral e das regras que
orientam a arbitragem. Se em tese tais aspectos sao decididos de comum acordo
pelas partes, na pratica a fixacao das regras de procedimento da arbitragem e
da instituicao arbitral que administrara eventual processo € feita principalmente
em editais de licitagdo que fixam as principais clausulas contratuais, quando nao
anteriormente, nos crescentes processos de cadastramento de camaras arbitrais
aptas a conduzir arbitragens publico-privadas. Logo, eventual resisténcia das ins-
tituicoes arbitrais brasileiras em acompanhar as melhores praticas de suas con-
géneres estrangeiras podera involuntariamente levar a Administracao Plblica a
escolher estas como administradora de futuros casos, seja por meio dos referidos
processos de cadastramento, seja por meio de minutas de contrato fixadas em
editais de licitagao. Tal decisao, contudo, tende a encarecer os custos e diminuir o
salutar desenvolvimento da arbitragem no Brasil, o que é de todo indesejavel para
as instituicoes arbitrais brasileiras e, em Ultima analise, para todos os atores do
mercado da arbitragem em nosso pais.

The Responsibility of Arbitral Institutions for Providing Transparency to Public-Private Arbitration

Abstract: Who is responsible for providing transparency to arbitration involving public entities? The
practice of the main foreign arbitral institutions shows that for more than 50 years they have gradually
assumed this responsibility, although they still give different levels of transparency to the procedural
acts of public-private arbitration. This is because the jurisdictional nature of the arbitration reveals that
transparency can only be provided by those to whom impartiality and — ideally — also institutionality is
granted, similarly to the transparency of judicial acts, as determined by the Constitution. Consequently,
it is up to Brazilian arbitral institutions, as their foreign counterparts already do, to provide transparency
of public-private arbitration. In ad hoc arbitration, the arbitral tribunal should carry out such obligation,
as it is the only other impartial actor in arbitration.

Keywords: Public-Private Arbitration. Transparency. Arbitral Institutions.
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