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RESUMO: O presente artigo visa analisar o sentido e a extensio do
principio da publicidade aplicavel as arbitragens com a participa¢do da
administracdo publica brasileira. Constatando que, mesmo apés a reforma
da Lei de Arbitragem, ainda nao se verificam critérios legais uniformes
quanto a definicdo da forma pela qual devera ser dada publicidade aos
atos do procedimento arbitral, ou mesmo quanto a defini¢do de quais atos
seriam passiveis de publicacio, este capitulo explora as solu¢des construidas
pelos entes federados patrios e por algumas das principais instituices
que administram procedimentos arbitrais no Brasil, cotejando-as com as
experiéncias internacionais relativas a crescente demanda por transparéncia
nas arbitragens entre investidores estrangeiros e Estados soberanos.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da  Publicidade.  Arbitragem.
Administracio Publica.

ABSTRACT: This article aims to analyse the meaning and extent of the
principle of publicity applicable to arbitrations when the Brazilian State
or its state-owned entities are one of the parties. Noting that, even after
the reform of the Brazilian Arbitration Act, there are still no uniform
legal criteria regarding the definition of the way in which the acts of
the arbitration proceedings should be publicized, or even regarding the
definition of which acts would be subject to publication, this article explores
the solutions constructed by different branches of the Brazilian State and
by some of the main institutions that administer arbitration proceedings
in Brazil, comparing them with international experiences regarding the
growing demand for transpatrency in arbitrations between foreign investors
and sovereign States.
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INTRODUCAO

Desenvolvendo-se intensamente no ambito das controvérsias
empresariais, que envolvem, em sua maioria, direitos e interesses de natureza
privada, a arbitragem caminhou por muito tempo junto a nog¢ao de que os
seus procedimentos seriam abrangidos por um dever de confidencialidade,
atributo frequentemente apontado como um dos maiores atrativos da sua
escolha pelas partes (Miles; Goh, 2021).

Em sentido genérico, a confidencialidade da arbitragem significa que
todas as informacoes relativas ao procedimento arbitral sio reservadas aos
seus participantes, proibindo-se a divulgacdo de aspectos como a propria
existéncia da disputa, o valor da causa, as manifesta¢Ges das partes, os
documentos apresentados ao tribunal arbitral, as provas produzidas e as
decisbes proferidas pelos arbitros.

Até o final da década de 1980, pouco se questionava sobre a existéncia
de um dever geral de confidencialidade na arbitragem. Até entlo, a percepgao
geral era de que a natureza privada da arbitragem imprimia sobre os seus
participantes uma obrigacdo implicita de manter a confidencialidade do
procedimento, sem maiores digressdes quanto aos fundamentos juridicos
ou a0 escopo dessa obrigacio (Smeureano, 2011, p. 1).

Tal concepgio, entretanto, foi substancialmente desconstruida em
meio aos debates doutrindrios e jurisprudenciais acerca da existéncia e da
extensao do dever de confidencialidade na arbitragem.

A partir do julgamento do caso Esso v. Plowman (Australia, 1995), pela
Suprema Corte da Australia, em 1995, ganhou for¢a a compreensio de que a
confidencialidade nio seria um atributo essencial da arbitragem, devendo-se
distinguir dois importantes conceitos: (i) a confidencialidade, que estabelece
para os participantes da arbitragem um dever de sigilo quanto as informagoes
obtidas ou conhecidas em virtude do procedimento, podendo incluir a propria
existéncia da disputa; e (ii) a privacidade, que se refere 4 restricio do acesso
de terceiros — que ndo as partes, o tribunal arbitral, depoentes, testemunhas
e aqueles adstritos a administracdo do procedimento - as audiéncias arbitrais.

Na visdo da Corte da Australia, que se coaduna com a jurisprudéncia
dos tribunais estadunidenses e suecos (Smeureano, 2011, p. 17), o dever de
confidencialidade — dada a sua maior abrangéncia em relagéo a privacidade
— somente poderia surgir em funcdo de um acordo expresso entre as partes.

Se as partes quisessem assegurar a confidencialidade dos materiais
preparados para ou utilizados na arbitragem, bem como das transcri¢Ges
e das notas de evidéncia apresentadas, elas poderiam inserir uma provisio
para tanto em sua convencao de arbitragem. Importante dizer que tal
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provisdo somente obrigaria as partes e o arbitro, mas nio outros [...]
(Australia, 1995, paragrafo 29, traducio livre).

A doutrina, em complemento, aponta que as partes também podem
convencionar a confidencialidade por meio da escolha de regras institucionais
de arbitragem que contenham clausulas expressas nesse sentido. Além disso,
compreende-se que caso um determinado contrato principal contenha
uma clausula geral de confidencialidade, essa disposicdo se estenderia aos
procedimentos arbitrais que a ele digam respeito (Smeureano, 2011, p. 9 e 10).

No Brasil, a redacio original do diploma normativo que regulamenta
a arbitragem (Lei n° 9.307/1996) nio trouxe qualquer disposicdo que
estabelecesse deveres de confidencialidade ou de sigilo as partes disputantes.
Para os arbitros, entretanto, a Lei de Arbitragem de 1996 positivou o dever
de discricio, nos termos do art. 13, § 6°2.

Ao amparo do artigo 21 Lei n° 9.307/1996°, a confidencialidade da
arbitragem no Brasil decorre da escolha de regras institucionais de arbitragem
que contenham clausulas expressas nesse sentido. Uma vez que a vasta maioria
das institui¢cdes que administram procedimentos arbitrais estabelecem a
confidencialidade como uma das regras procedimentais aplicaveis a arbitragem
conduzida sob os seus auspicios, permite-se as partes que, por conven¢ao
expressa em favor de determinada institui¢@o, atraiam para a resolucdo de
suas disputas o atributo da confidencialidade.

No tocante a arbitragem com a Administracao Publica, entretanto, com
a promulgacio da Lei n° 13.129/2015, introduziu-se na Lei de Arbitragem
um dispositivo que estabelece, expressamente, a imposicao de respeito ao
principio publicidade nas arbitragens em que o Poder Publico é parte*.

O principio da publicidade, consagrado pelo art. 37, caput, da
Constitui¢io Federal de 1988°, guarda relacio direta com o principio
democriatico, estando ligado ao direito de informacao dos cidadaos e ao
dever de transparéncia do Estado (Mendes; Branco, 2023, p. 470).

Nesse sentido, o principio da publicidade exige que os atos do Estado
sejam levados ao conhecimento de todos, ressalvadas as hipéteses em que

2 “Art.13.[..] § 6° § 6°No desempenho de sua fungio, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discri¢ao”. (Brasil, 1996).

3 “Art. 21. A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido pelas partes na convencio de arbitragem, que
poderd reportar-se as regras de um 6rgio arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda,
as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento” (Brasil, 1996).

4 “Art. 2° § 3°. A arbitragem que envolva a administragdo publica sera sempre de direito e respeitara o
principio da publicidade” [grifo nosso]. (Brasil, 1996.)

w

“Art. 37. A administra¢do publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]” (Brasil, 1988).
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se justifique o sigilo. Quanto as finalidades do aludido principio, discorre
Margal Justen Filho:

A publicidade desempenha duas fun¢ées complementares. Por um lado,
assegura a todos o poder de obter informagdes relativamente as agoes e
omissoes praticadas por agentes estatais e mesmo nao estatais, quando na
gestao de recursos publicos. Por outro lado, a garantia do conhecimento
por quaisquer terceiros é um fator de desincentivo a pratica de atos
reprovaveis, eis que eleva a possibilidade de que as praticas reprovaveis
sejam reveladas. (Justen Filho, 2023, p. 72).

A nova redacdo da Lei de Arbitragem, entretanto, nio especificou
qual seria a amplitude da publicidade no 4mbito dos procedimentos arbitrais
com a participacdo do Poder Publico. Nem mesmo o advento de novos
diplomas normativos, que sedimentaram a compatibilidade da utilizacdo da
arbitragem com o regime juridico administrativo, a exemplo da nova Lei de
Licitacoes e Contratos Administrativos, foi capaz de fornecer respostas mais
precisas quanto ao sentido e a extensio do dever de publicidade aplicavel as
arbitragens com o Poder Puablico (Brasil, 2021).

Por ocasido da I Jornada de Prevencao e Soluc¢io Extrajudicial de
Litigios organizada pelo Conselho da Justica Federal, incipientemente
enderecando-se a lacuna apontada, aprovou-se o Enunciado n. 4, segundo
o qual caberia 2 Administragao Publica promover a publicidade na arbitragem
observando o disposto na Lei n® 12.527/2011, a Lei de Acesso a Informacio
(LAI), sem prejuizo a mitigacao da publicidade nos casos de sigilo previstos
em lei, a juizo do arbitro®.

Conforme o art. 3° da Lei de Acesso a Informacao, que estabelece as
diretrizes para a execucio dos procedimentos previstos no diploma normativo,
¢ imperioso o fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na
Administracao Publica; a observancia da publicidade como preceito geral e
do sigilo como excecao; a divulgacao de informagdes de interesse publico,
independentemente de solicita¢oes; a utilizagdo de meios de comunicagio
viabilizados pela tecnologia da informagao; e o desenvolvimento do controle
social da Administraciao Publica.

Ademais, o art. 10 da LAI estabelece a possibilidade de que o Poder
Publico receba pedidos de acesso a informacdes, regulamentando-o de modo
que o pedido deverd conter a identificagdo do requerente e a especificacio
da informacao requerida. A publicidade estabelecida pela LAI, entretanto, é

6 “Enunciado n. 4. Na arbitragem, cabe 2 Administra¢ao Publica promover a publicidade prevista no art. 2°, §
3° 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”. (CJF, 2016).
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excepcionada nos termos de seu art. 22, que expressamente preve a imposicao
do sigilo legal, do segredo de justica e dos segredos industriais decorrentes
da exploracio direta de atividade econémica pelo Estado ou por pessoa
fisica ou entidade privada que tenha qualquer vinculo com o Poder Publico
(Brasil, 2011).

Identificando que as disposi¢cbes da LAI sdo insuficientes para a
definicdo compreensiva do sentido e da extensdo da publicidade quando ¢é
parte a Administracdo Publica, este artigo se propde a investigar o escopo
do principio da publicidade nas arbitragens com o Poder Publico a luz da
realidade praticada nos diversos entes federados brasileiros, cotejando-a
com os regulamentos de algumas das principais institui¢Ges arbitrais que
atuam no Pais e com experiéncias internacionais relativas a transparéncia
na arbitragem investidor-Estado.

1. APRATICA DOS ENTES FEDERADOS QUANTO A PUBLICIDADE
DA ARBITRAGEM

A falta de uma defini¢do precisa, na Lei de Arbitragem, acerca do
escopo do principio constitucional da publicidade no ambito das arbitragens
com a Administracdo Publica, coube aos entes federados brasileiros a tarefa
de disciplinar, em suas respectivas esferas, a extensio e a forma mediante
a qual se disponibilizariam informag¢oes sobre os procedimentos em que
participam.

Nos termos da Constituicao Federal, a Advocacia-Geral da Unido
(AGU) é ainstituicdo responsavel pela representacio judicial e extrajudicial
da Unido’. Para racionalizar o assessoramento juridico e a representacio da
administracio direta da Unido em procedimentos arbitrais, o Advogado-
Geral da Unido editou, em 13 de junho de 2019, a Portaria AGU n° 320,
que instituiu o NEA - Ntcleo Especializado em Arbitragem — (AGU, 2019).
Uma das competéncias do NEA, expressamente prevista no art. 2° do ato
normativo acima, ¢ a de “sistematizar e dar publicidade as informacoes
relativas a arbitragens envolvendo a Unido”.

Em seu portal na rede mundial de computadores®, o NEA publica a
planilha de Arbitragens da Unido, documento que contém dados sobre todos
os procedimentos arbitrais ativos ou encerrados em que a Unido € ou foi

7 “Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido ¢ a institui¢do que, diretamente ou através de 6rgao vinculado, representa
a Unio, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua
organizac¢io e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo”.
(Brasil, 1988).

8 O sitedo NEA pode ser encontrado na seguinte URL: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/
nea. Acesso em: 28 jan. 2024.
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parte’. Na planilha, informa-se o nimero do procedimento e a cimara de
arbitragem em que tramita ou tramitou, o setor da controvérsia — energia,
infraestrutura, societirio, entre outros -, o valor em discussio, o nome dos
arbitros que compdem os tribunais arbitrais, a identificagdo das partes, a
fase processual em que se encontra a respectiva arbitragem, bem como um
resumo das principais ocorréncias de cada um dos procedimentos. Nesse
mesmo portal, também se encontra uma planilha referente as cimaras de
arbitragem credenciadas junto 2 institui¢ao’.

Além das planilhas, o NEA d4 publicidade as estatisticas de sua atuagdo
e a todos os termos de arbitragem, atas de missdo, decisdes interlocutorias e
sentencas arbitrais parciais e finais concernentes aos procedimentos arbitrais
da Uniao.

As autarquias e fundacbes publicas federais, entretanto, sio
representadas judicial e extrajudicialmente pela Procuradoria-Geral Federal
(PGF), 6rgao vinculado a Advocacia-Geral da Unido, nos termos da Lei n°
10.480/2002". Nesse sentido, coube 2 PGF a elaboracio de mecanismos
para sistematizar a atuagio de seus quadros em procedimentos arbitrais,
inclusive quanto a efetivacio do principio da publicidade.

Em 14 de marco de 2022, o Procurador-Geral Federal editou a Portaria
Normativa n° 15/PGF/AGU, instituindo a Equipe Nacional Especializada
em Arbitragem da Procuradoria-Geral Federal - ENARB -, que tem como
um de seus objetivos “promover e difundir o conhecimento e boas praticas
sobre resolucdo extrajudicial de disputas no ambito da Procuradoria-Geral
Federal” (PGF/AGU, 2022).

No website da ENARB'?, publicam-se informacoes referentes a todos
os casos em andamento com a participacio de autarquias e fundagdes
federais, inclusive aqueles em que a ENARB nio exerce a representagio da
entidade federal. Entre elas, encontram-se o nimero do procedimento e a
camara de arbitragem, a identificacdo das Partes, o valor em disputa, as atas

9 A Planilha de Arbitragens da Unido pode ser encontrada na seguinte URL: https://www.gov.bt/agu/pt-br/
composicao/cgu/cgu/neadir/arquivos/20240115-planilha-de-arbitragens-da-uniao.pdf. Acesso em: 28 jan.
2024.

10 A Planilha de Camaras Credenciadas pela AGU pode ser encontrada na seguinte URL: https://\vww.gmnbr/
agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/neadir/arquivos/20230911-planilha-de-camaras-credenciadas.pdf. Acesso
em: 28 jan. 2024.

11 “Art. 10. A Procuradoria-Geral Federal compete a representagio judicial e extrajudicial das autarquias e
fundagbes publicas federais, as respectivas atividades de consultoria e assessoramento juridicos, a apuragio da
liquidez e certeza dos créditos, de qualquer natureza, inerentes as suas atividades, inscrevendo-os em divida
ativa, para fins de cobranca amigavel ou judicial.” (Brasil, 2002).

12 O site da ENARB pode ser encontrado na seguinte URL: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/

procuradoria-geral-federal-1/subprocuradoria-federal-de-consultoria-juridica/equipe-nacional-de-arbitragens-
enarb. Acesso em: 28 jan. 2024.
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de missdo, os termos de arbitragem, as decisbes cautelares e as sentengas
parciais proferidas.

O portal compila, também, todas as sentengas arbitrais definitivas
prolatadas em arbitragens com autarquias e fundagdes publicas federais,
também incluindo os casos em que a ENARB nio exerceu a representacao
da entidade.

Ademais, na secio de seu sitio eletronico intitulada “dividas frequentes”,
a ENARB esclarece que ¢ possivel obter acesso a outros documentos das
arbitragens citadas no portal, com fundamento no principio da publicidade
expresso no artigo 2°, § 3° da Lei de Arbitragem, mediante solicitacao que deve
ser feita a autarquia ou fundacio publica federal envolvida no procedimento
em questdo. Informagdes e documentos considerados sensfveis e abrangidos
por algum tipo de sigilo legal, entretanto, ndo poderao ser compartilhados,
conforme a ressalva feita pelo art. 22 da Lei n® 12.527/2011, a Lei de Acesso
a Informacio®.

No ambito dos Estados, verifica-se que muitos ja possuem atos
normativos proprios disciplinando a utilizacdo da arbitragem em suas
respectivas esferas, comumente sob a forma de Decretos editados pelo chefe
do poder executivo em questio, no exercicio de suas atribuicSes de dispor
sobre a organizacio e o funcionamento da administragao publica estadual.

Quanto a publicidade na arbitragem com o Poder Publico, nota-se que
os atos normativos publicados por algumas unidades federativas optaram
somente por fazer referéncia a sistematica constante da Lei n° 9.307/1996,
com as alteragoes da Lei n® 13.129/2015, e por estabelecer que a arbitragem
devera respeitar os principios que regem a Administracio Publica, sem
maiores consideracdes quanto a aplicacio pratica da publicidade!.

Estados como Rio de Janeiro, Sao Paulo, Santa Catarina e Goias, por
outro lado, possuem normas especificas quanto a amplitude do principio da
publicidade aplicado aos procedimentos arbitrais em que participam seus
6rgios e/ou entidades da administracio indireta.

O Estado do Rio de Janeiro, publicou em 19 de fevereiro de 2018, o
Decreto n® 46.245, que regulamenta a adogao da arbitragem para dirimir
conflitos que envolvam o Estado ou suas entidades (Rio de Janeiro (Estado),
2018). O art. 13 do Decreto, integralmente dedicado a tematica da publicidade,
estabelece que os atos do processo arbitral serdo publicos, ressalvadas
as hipéteses legais de sigilo, de segredo de justica, de segredo industrial

13 “Art. 22. O disposto nesta Lei nio exclui as demais hipdteses legais de sigilo e de segredo de justica nem as
hipéteses de segredo industrial decorrentes da exploragao direta de atividade econoémica pelo Estado ou por
pessoa fisica ou entidade privada que tenha qualquer vinculo com o poder piblico”. (Brasil, 2011).

14 A titulo de exemplo, mencionam-se as seguintes: Lei n® 19.477/2011 (MG); Lei n°® 15.627/2015 (PE); e Lei n°
10.885/2018 (ES).
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decorrentes da exploracao direta de atividade econdémica pelo Estado ou
por pessoa fisica ou entidade privada que tenha qualquer vinculo com o
Poder Publico.

Adiante, no pardgrafo 1° do artigo acima, especifica-se que para fins
de atendimento ao dever de publicidade, consideram-se atos do processo
arbitral as peti¢Oes, os laudos periciais e as decisoes dos arbitros de qualquer
natutreza.

Nao por coincidéncia, a audiéncia arbitral ndo constou no rol de
atos do processo arbitral para fins de publicidade. Conforme o paragrafo
2° do art. 13, a audiéncia arbitral deve respeitar o principio da privacidade,
sendo reservada aos arbitros, aos secretarios do tribunal arbitral, as partes,
aos respectivos procuradores, as testemunhas, aos assistentes técnicos, aos
peritos, aos funciondrios da instituicdo de arbitragem e as demais pessoas
previamente autorizadas pelo tribunal arbitral.

Quanto a forma de publicacdo dos atos do procedimento arbitral,
interessante apontar que, nos termos do Decreto n® 46.245/2018, os atos
do procedimento arbitral s6 serdo disponibilizados mediante requerimento
de eventual interessado a Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro
(PGE/R]J).

Além disso, o Decreto fluminense estabelece que a instituicdo de
arbitragem, quando consultada, podera informar a terceiros sobre a existéncia
da arbitragem, a data do requerimento de arbitragem, o nome das partes, o
nome dos arbitros e o valor envolvido na controvérsia. Ainda nos termos do
Decreto n° 46.245/2018, compete ao tribunal arbitral a decisio de pedidos
formulados por quaisquer das partes quanto ao sigilo de documentos ou de
informacdes protegidos por lei ou cuja divulgacdo possa afetar o interesse
das partes.

Em Sio Paulo, também dispondo sobre o uso da arbitragem para a
resolucdo de conflitos em que a participa a administracdo publica estadual
— direta e autarquica —, publicou-se em 31 de julho de 2019 o Decreto n°
64.356, que reserva uma se¢do para tratar do dever de publicidade (Sao
Paulo (Estado), 2019).

Em seus termos, os atos do procedimento arbitral serdo publicos,
ressalvadas as hipoteses legais de sigilo ou segredo de justica. Como atos do
procedimento arbitral, para fins de publicagio, consideram-se as peticoes,
os laudos periciais, os termos de arbitragem ou instrumentos congéneres e
as decisoes dos arbitros.

Novamente, destaca-se o fato de que as audiéncias arbitrais nio
constam entre os atos passiveis de divulgagio em respeito ao principio da
publicidade. Conforme o art. 12, § 3° do Decreto paulistano, embora nio
haja mencdo a aplicabilidade do principio da privacidade, tem-se que as
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audiéncias do procedimento arbitral poderio ser reservadas aos arbitros, aos
secretarios do Tribunal Arbitral, as partes, aos respectivos procuradores,
as testemunhas, aos assistentes técnicos, aos peritos, aos funcionarios da
cimara arbitral e as pessoas previamente autorizadas pelo Tribunal Arbitral.

A principal diferenca entre as normas estabelecidas pelo Palacio dos
Bandeirantes e aquelas constantes do Decreto n° 46.245/2018 (R]) diz respeito
a forma de publicacdo dos atos do procedimento arbitral: enquanto no Rio
de Janeiro a publicagio depende de requerimento de eventual interessado, o
ato normativo paulista estabelece que a Procuradoria Geral do Estado de Sdo
Paulo (PGE/SP) disponibilizara os atos do procedimento atbitral na rede
mundial de computadores®, independentemente de qualquer requerimento.

Por meio da publica¢io dos Decretos n® 9.929/2021 (Goiis, 2021) e
n° 2.241/2022 (Santa Catarina, 2022), as administracoes estaduais de Goids
e de Santa Catarina resolveram adotar a posicio do Estado de Sao Paulo
quanto a publicidade nas arbitragens com a participacio de seus érgaos ou
entidades, definindo que a divulgacio das informacdes nio depende de
requerimento de eventual interessado.

Conforme o Decreto n° 9.292/2021 do Estado de Goias, compete as
cdmaras arbitrais assegurar a publicidade dos atos do procedimento arbitral,
sob pena de descredenciamento, enquanto o Decreto n® 2.241/2022 do
Estado de Santa Catarina estabelece que a Procuradoria Geral do Estado
disponibilizara os atos do procedimento arbitral na internet.

Ademais, ambos os atos normativos estabelecem que as audiéncias
poderio ser reservadas e que sdo atos do procedimento arbitral passiveis
de publicacio as peticGes, os laudos pericials, os termos de arbitragem ou
instrumentos congéneres e as decisdes dos arbitros.

2. ARBITRAGEM INSTITUCIONAL NO BRASIL E O PRINCIiPIO DA
PUBLICIDADE

Ante a imposicao legal de respeito ao principio da publicidade nas
arbitragens com a Administracdo Publica, as camaras de arbitragem que
atuam no Pais tiveram que adaptar-se ao novo paradigma, adotando normas
e procedimentos proprios para conferir transparéncia e publicidade aos
procedimentos com a participacdo do Poder Publico.

De acordo com levantamento realizado pela Prof®. Selma Lemes,
referente a0 ano de 2022 (Lemes, 2023), as trés instituicdes que administravam
o maior nimero de procedimentos arbitrais em andamento no Brasil eram,
respectivamente, o Centro de Arbitragem e Mediagdo da Camara de Comércio

15 A publicagio dos atos pode ser encontrada na seguinte URL. https://www.pge.sp.gov.br/Portal_PGE/
Portal_Arbitragens/paginas/. Acesso em: 25 jan. 2024.
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Brasil-Canada (CAM-CCBC), a Corte Internacional de Arbitragem da Camara
de Comércio Internacional (CCI) e a Camara de Mediacao, Conciliagio e
Atbitragem de Sdo Paulo-CIESP/FIESP (Camara CIESP/FIESP).

Importa analisar, portanto, o regramento dado por essas institui¢oes
ao principio da publicidade aplicavel aos procedimentos com a participacao
do Poder Publico e de suas entidades.

No ambito do CAM-CCBC, a publicidade em procedimentos que
envolvem a Administracdo Publica direta é disciplinada pela Resolu¢io
Administrativa n° 15/2016 (CAM-CCBC, 2016). Em suas disposi¢des, a
norma estabelece que as partes, no termo de arbitragem, dispordo sobre
quais informagbes e documentos poderio ser divulgados, bem como sobre
a forma de divulgacio, devendo-se respeitar o sigilo protegido por lei e
relativo a segredos comerciais, documentos de terceiros, contratos privados
com clausula de confidencialidade e matérias protegidas por direitos de
propriedade intelectual.

Quanto as audiéncias do procedimento arbitral, observado o disposto
pelas partes no termo de arbitragem, a Resolu¢do do CAM-CCBC estabelece
que essas serdo reservadas as partes e procuradores.

Ademais, a RA/2016 atribui ao tribunal arbitral a competéncia para
decidir sobre os pedidos formulados por qualquer das partes quanto ao
sigilo de documentos ou informacoes protegidas por lei ou cuja divulgacao
possa afetar o interesse das partes.

Nio obstante, a Resolu¢io Administrativa do CAM-CCBC institui
que o Centro podera informar terceiros sobre a existéncia do procedimento
arbitral, a data do requerimento de arbitragem e o nome das partes, podendo
inclusive disponibilizar esses dados no size da instituicio. Documentos e
demais informacoes a respeito dos procedimentos, entretanto, nio serdo
fornecidos pela instituicdo arbitral, que expressamente atribui a parte que
integra a Administracio Puablica direta a responsabilidade de fornecer —
consoante a legislacdo que lhe ¢ aplicavel - informa¢Ses complementares
e documentos relativos a arbitragem, observados os limites legais e as
disposi¢oes do termo de arbitragem.

A Camara CIESP/FIESP, por sua vez, regulamenta o principio da
publicidade nas arbitragens com a Administracdo Puablica através de sua
Resolu¢ao n°® 9/2021 (Camara Ciesp/Fiesp, 2021). Conforme o diploma
normativo, a Secretaria da Camara divulgard as seguintes informacoes
em seu sitio eletrénico: a existéncia do procedimento arbitral, a data do
requerimento de instauragdo da arbitragem, o nome das partes e o nimero

do procedimento'®.

16 A publicacio dessas informagdes pode ser encontrada na seguinte URL: https://www.camaradearbitragemsp.
com.br/pt/arbitragem/arbitragens-administracao-publica.html. Acesso em: 24 jan. 2024.
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Informacoes adicionais, nos termos da Resolugio n® 9/2021, somente
serdo prestadas a terceiros interessados mediante consulta as partes e ao
tribunal arbitral, observando os ditames legais. Além disso, o documento
estabelece que a Camara CIESP/FIESP fica autorizada pelas partes e pelos
arbitros a divulgar a sentenca arbitral em seu si#e, em suas publicacGes e em
seus materiais académicos, salvo manifestacido expressa de qualquer das
partes em sentido contrario.

Na hipétese de haver um requerimento de acesso a atos e conteudo de
procedimento arbitral que envolva a Administragio Publica num momento em
que o processo ja tenha sido encerrado ou que ainda nio tenha sido instalado
o tribunal arbitral, a decisao cabera ao Presidente da Cimara CIESP/FIESP.

Por fim, a Resolucio n® 9/2021 estabelece que a sua vigéncia é
imediata, ressalvando-se as peculiaridades convencionadas pelas partes no
caso concreto.

A Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio
Internacional (CCI) instalou-se no Brasil no ano de 2017. Com vistas
a adequacgdo de seus procedimentos ao ordenamento juridico patrio,
especialmente no que tange ao principio da publicidade das arbitragens com
a participa¢ao do Poder Publico, a CCI publicou em 13 de novembro de 2023
a Nota Sobre o Funcionamento do Escritério Brasileiro do Secretariado da
Corte'” (CCI, 2023), cujo capitulo VIII estabelece as condi¢des em que se
exercerd o dever de publicidade no ambito da instituicio.

Consoante a Nota, a CCI podera publicar contetidos acerca da resolucdo
de disputas com a participagdo dos entes federativos brasileiros e de suas
entidades, nos seguintes termos. Somente serdo publicados os casos que,
cumulativamente, envolvam a Administra¢do Publica brasileira e sejam
administrados pelo Escritério da Secretaria da Corte da CCI em Sao Paulo
(SCIAB), desde o seu estabelecimento em 18 de outubro de 2017.

Adiante, a Nota estabelece que a publicidade abrangeri somente as
submissoes principais das partes — sem incluir os anexos -, os termos de
arbitragem, as ordens processuais ¢ as sentencgas arbitrais referentes aos
procedimentos com a participagdo do Poder Publico. Nio serdo divulgados
quaisquer atos, submissdes e documentos que sejam sigilosos por lei ou por
determinacdo do tribunal arbitral.

Fazendo referéncia ao art. 8° do Apéndice I do Regulamento de
Arbitragem da CCI, a Nota esclarece que sdo confidenciais os documentos
submetidos a Corte e aqueles elaborados por ela ou pela Secretaria, de modo
que ndo serdo publicados. A Secretaria reservou-se também o direito de,
discricionariamente, anonimizar dados pessoais incluidos nos documentos

17 Tradugio livre do original, em inglés: Note on the Functioning of the Bragilian Office of the Secretariat of the Court. (CCI.
Note on the Functioning of the Bragilian Office of the Secretariat of the Court, de 13 de novembro de 2023).
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que serdo alvo de publicagio até o ponto em que se faca necessario para
cumprir com as normas de prote¢io de dados aplicaveis.

Por fim, a Nota estabelece que, em todos os casos, as audiéncias
arbitrais serdo privadas, conduzidas somente com a presenca das partes e de
seus representantes, dos arbitros, das testemunhas, dos peritos e assistentes
técnicos, de tradutores, empregados da Secretaria, do Centro de Audiéncias,
ou quaisquer pessoas autorizadas pelo tribunal arbitral.

A publica¢io dos documentos pela CCI ¢ feita por meio de sua Biblioteca
de Resolucio de Disputas, publicada na rede mundial de computadores em
patcetia com o website Jus Mundi'.

3. EXPERIENCIAS INTERNACIONAIS: A TRANSPARENCIA NAS
ARBITRAGENS INVESTIDOR-ESTADO

Analisadas as normas e praticas que determinam o sentido e a extensao
do principio da publicidade no contexto da arbitragem com a Administracao
Publica no Brasil, interessa coteja-las com algumas experiéncias internacionais
concernentes a crescente demanda por transparéncia na arbitragem publico-
privada.

Diante do flagrante interesse publico envolvido em suas controvérsias, a
questio da transparéncia foi alvo de intenso debate no ambito das arbitragens
de investimentos, que contrapoem investidores estrangeiros e Estados
soberanos, receptores do investimento.

Nas arbitragens de investimentos, muitos sdo os casos em que a disputa
entre o particular e o Estado envolve matérias sensiveis a coletividade, como
a saide publica, o meio ambiente, a ocorréncia de crises economicas, de
alegacoes de corrupgio contra gestores publicos, ou até mesmo a propria
prestacdo e a continuidade de servigos publicos ou de utilidade publica,
que podem ser mantidos por investimentos estrangeiros (Foden; Repousis,
2019). Nio obstante, na adversa eventualidade de uma condenagio, a simples
participacao do Estado na arbitragem pode representar vultosas contingéncias
sobre o erario.

Nesse sentido, diversas criticas foram direcionadas a legitimidade da
arbitragem de investimentos, especialmente por se considerar que a falta de
transparéncia seria incompativel com o regime juridico de direito publico
e com os principios democraticos.

Ante a escalada dos debates, o dever de transparéncia passou a figurar
entre as prioridades das institui¢oes responsaveis pela administracdo das
arbitragens de investimentos, bem como de organizag¢des intergovernamentais

18 A ICC Dispute Resolution Library é publicada na seguinte URL: https://jusmundi.com/en/icc-dispute-resolution-
library. Acesso em: 25 jan. 2024.
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e dos proprios Estados. Esse movimento, em 2014, levou a criacdo das Regras
da UNCITRAL sobre Transparéncia na Arbitragem Investidor-Estado
Baseada em Tratado (UNCITRAL, 2014), que estabelecem uma presuncao
de abertura sobre as arbitragens de investimentos e procuram equilibrar o
interesse publico em favor da publicidade com o postulado da eficiéncia do
procedimento arbitral (Miles; Goh, 2021).

Conforme as Regras da UNCITRAL, deve ser dada publicidade a
documentos e informacSes como o requerimento de arbitragem, o nome
das partes disputantes, o setor econéomico da disputa, o tratado do qual
originou-se a controvérsia e as submissoes escritas. Ressalvou-se, entretanto, a
discricionariedade do tribunal arbitral para estabelecer situagbes excepcionais
a transparéncia, como a prote¢io de segredos comerciais e de interesses
estratégicos dos Estados. Além disso, o diploma estende a publicidade
até mesmo as audiéncias arbitrais, que serdo realizadas em privacidade
quando se impuser a prote¢do de informagdes sigilosas ou da integridade
do procedimento (UNCITRAL, 2014).

Ainda em 2014, a Assembleia Geral das NacSes Unidas aprovou a
Convencio sobre Transparéncia na Arbitragem Investidor-Estado Baseada em
Tratado, também conhecida como a Convencao das Mauricias, que teve como
objetivo a amplia¢do do escopo de incidéncia das Regras da UNCITRAL —
inicialmente aplicaveis somente para tratados de investimento anteriores a 1°
de abril de 2014 — para abranger também os tratados concluidos anteriormente
a essa data, suplementando-os quanto ao dever de transparéncia aplicavel a
resolucio de disputas por arbitragem (Nagdes Unidas, 2017).

Relevantes ligoes acerca do sentido e da extensio aplicaveis ao dever de
transparéncia que surgia no ambito das arbitragens de investimentos podem
ser encontradas, também, por meio da analise de decises paradigmaticas
proferidas sob a égide do Centro Internacional para Resolu¢io de Disputas
de Investimentos, o ICSIDY.

No caso Bawaterv. Tanzania (1CSID, 2000), o tribunal arbitral foi instado
a se pronunciar quanto ao aparente conflito entre o dever de transparéncia
e a necessidade de proteger a integridade procedimental da arbitragem. Em
sua decisdo, prolatada em setembro de 2006, constou que nenhuma das
partes pode ser impedida de promover discussdes puiblicas sobre as questdes
de interesse publico discutidas na arbitragem, desde que a publicidade se
atenha a divulgacdo de informacdes pertinentes e nio seja utilizada como
um instrumento para escalar o antagonismo entre as partes, exacerbando as
suas diferencas ou pressionando injustamente uma em detrimento da outra.

Em janeiro de 2010, também decidindo sobre a extensio da
transparéncia em arbitragem investidor-Estado, o tribunal arbitral formado

19 Sigla em inglés para “International Centre for Settlement of Investment Disputes”, tradugio livre.
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para conhecer do caso Abaclat v. Argentina (1CSID, 2010) reafirmou a conclusio
obtida no caso Bawater v. Tanzgania quanto a ampla possibilidade de discussoes
publicas sobre as controvérsias submetidas a arbitragem. Ademais, nio se
verificaram quaisquer empecilhos para a divulgacio da futura sentenca
arbitral e dos demais atos do tribunal arbitral dotados de conteudo decisorio,
considerando-se que esses documentos fariam uma analise neutra da disputa
e que levariam em consideracio as alegacdes e posicGes de ambas as partes.

Quanto as audiéncias arbitrais, entretanto, o tribunal arbitral considerou
que a publicacio de minutas ou grava¢des de seu teor, especialmente se parciais
ou descontextualizadas, poderiam levar a um grande risco de danificar ainda
malis a relacio entre as partes, sujeitando-as ao escrutinio piblico de maneira
a pressiona-las indevidamente ou até mesmo de influenciar a atitude dos
sujeitos processuais, comprometendo a integridade da arbitragem e a prépria
eficiéncia das audiéncias. Nesses termos, em consonancia com o principio
da privacidade, decidiu-se que gravacoes ou minutas das audiéncias arbitrais
nao poderiam ser divulgadas, salvo com o consentimento das partes ou sob
determinacdo do tribunal arbitral.

Para além dos precedentes de seus tribunais arbitrais, em 2022,
o proprio ICSID resolveu consagrar a presuncio de transparéncia nas
arbitragens de investimentos por meio da reformulacdo de suas Regras de
Arbitragem (ICSID, 2022).

Na nova versio do regulamento, incluiu-se um novo capitulo,
integralmente dedicado a disciplina da publicidade, segundo o qual o ICSID
podera, com o consentimento das partes, publicar todas as sentengas arbitrais,
decisOes integrativas das sentengas, retificagdes, interpretacdes e revisoes
de sentencas arbitrais, bem como decisdes sobre a sua anulacio®’. Esse
consentimento, entretanto, ¢ pressuposto pelas novas regras do ICSID,
s6 podendo ser elidido por manifestacio escrita em até 60 (sessenta) dias
apds a prolagio da decisao®. Ainda que uma das partes expresse sua falta
de consentimento, entretanto, o ICSID, ap6s ouvir as partes, divulgara
fragmentos das sentencas arbitrais prolatadas sob os seus auspicios®.

Quanto aos documentos juntados ao procedimento, as novas regras
do ICSID estabelecem que, com o consentimento das partes, o Centro
publicara todas as submissOes escritas e os anexos apresentados pelas partes,
exceto os trechos apontados pelas partes e conjuntamente notificados ao
Secretario-Geral da instituicio®.

20 Art. 62(1). Regras de Arbitragem do ICSID, 2022.
21 Art. 62(3). Regras de Arbitragem do ICSID, 2022.
22 Art.62(4). Regras de Arbitragem do ICSID, 2022.
23 Art. 64(1). Regras de Arbitragem do ICSID, 2022.
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As audiéncias, por sua vez, foram disciplinadas de modo que o tribunal
arbitral poderd permitir que pessoas alheias as partes, as testemunhas, aos
peritos e aos assistentes do tribunal estejam presentes na ocasiao, exceto se
alguma das partes apresentar objecio™.

CONCLUSAO

Passados quase nove anos desde a promulgacio da Lei n® 13.129/2015,
diploma que positivou a imposi¢io de respeito ao principio da publicidade
no ambito da arbitragem com a Administracdo Publica, ainda ndo se
verificam normas ou praticas uniformes quanto a amplitude do aludido
principio. No siléncio da Lei de Arbitragem, coube aos entes federados e
as instituicOes arbitrais a criacdo de normas proprias para a divulgacio dos
atos do procedimento arbitral, aplicaveis em suas respectivas esferas.

Nio obstante, ¢ possivel identificar o surgimento de algumas tendéncias
no que tange a publicidade dos procedimentos arbitrais com a participacao
do Poder Publico e de suas entidades. Nesse sentido, destacam-se (i) a
ampla divulgac¢io dos atos do procedimento arbitral, assim compreendidos
as peticoes, os laudos periciais, os termos de arbitragem ou instrumentos
congéneres e as decisdes dos arbitros, inclusive a sentenca arbitral; e (ii) a
aplicacio do principio da privacidade as audiéncias arbitrais, reservando-as
somente as partes, aos seus procuradores, aos arbitros e demais pessoas
essenciais a administracdo do procedimento.

Demonstra-se louvavel a iniciativa da Unido Federal e de alguns
Estados no sentido de dar publicidade aos atos do procedimento arbitral
independentemente de requerimento por parte de interessado, fazendo-o
espontaneamente através de portais eletronicos administrados por seus
6rgiaos da advocacia publica.

Quanto as restricdes a publicidade das audiéncias, observadas a acepcao
do principio da privacidade no contexto da arbitragem e as licbes construidas
pelos tribunais arbitrais do ICSID, percebe-se que as normas elaboradas
pelos entes publicos patrios estio em consonancia com as melhores praticas
observadas pela arbitragem internacional no sentido de sopesar-se o dever
de transparéncia que deve incidir sobre a arbitragem com a necessidade de
protecio da integridade dos procedimentos.

A privacidade das audiéncias nao subverte o principio da publicidade
aplicavel as arbitragens com a Administracao Publica, tratando-se de
importante atributo que garante a higidez do procedimento e a independéncia
das partes, sem prejuizo a possibilidade de que o Estado e suas entidades

24 Art. 65(1). Regras de Arbitragem do ICSID, 2022.
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promovam discussoes publicas quanto ao mérito da controvérsia, utilizando-
se, por exemplo, de consultas ou audiéncias publicas para tanto, em momento
anterior ou posterior as audiéncias arbitrais.
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